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EDITORIAL

EDITORIAL

E com grande satisfagdo que apresentamos aos nossos leitores a terceira
edicao (v. 19 n. 03) da Revista do Direito Publico da UEL. Esta edigdo traz uma
colecdo rica de reflexdes sobre temas atuais e desafiadores, analisando desde ques-
tOes tributarias e administrativas até debates sobre direitos humanos e inovagdes
tecnologicas. Como sempre, nossa missao ¢ fomentar a produgdo académica de
qualidade e promover o pensamento critico, trazendo uma contribuig¢ao significa-

tiva para o campo do Direito Publico.

Nesta edicdo, destacamos artigos que analisam o impacto das recentes
mudangas legislativas e suas implicagdes para o Estado e para a sociedade. O arti-
go “Limites das Sancdes Tributarias” faz uma analise detalhada sobre as fronteiras
do poder punitivo do Fisco, refletindo sobre a relagdo entre o Direito Tributario
e as garantias constitucionais dos contribuintes. O estudo sobre “O Caso Koly-
nos-Colgate e a Consolidacdo do CADE” explora o marco que esse julgamento
representa para a atua¢ao do Conselho Administrativo de Defesa Economica, dis-

cutindo suas implicagdes para a concorréncia no Brasil.

Outro destaque ¢ o artigo sobre as “Formas de Prestagdo do Servico Publico
de Saneamento Bésico”, que examina as mudangas trazidas pela Lei n°® 14.026/2020,
refletindo sobre a regulag@o e a eficiéncia nos servigos publicos essenciais. Em segui-
da, o tema dos “Conflitos Fundiarios Urbanos” nos propde uma reflexdo sobre a

urbanizagado acelerada e os desafios juridicos associados a regularizacdo fundiaria.

Na interse¢ao entre tecnologia e Direito, o artigo sobre “Tecnologias Vesti-
veis e Superavit Comportamental” problematiza a imposi¢ao de produtividade no
ambiente de trabalho através de técnicas invasivas de monitoramento, levantando
questdes importantes sobre privacidade e liberdade individual. A crescente rele-
vancia da energia solar no Brasil também ¢ tema de destaque, com o artigo sobre
“Tributacdo e Beneficios Fiscais da Geracao Distribuida de Energia Solar”, que

analisa o impacto das politicas fiscais nesse setor crescente € promissor.

Ainda no campo da tributacdo, encontramos a “Emenda Constitucional n.
87/2015 e o Diferencial de Aliquota do ICMS”, examinando a recente mudanga na
tributagdo do comércio eletronico e seus efeitos sobre a arrecadagao estadual e as
praticas empresariais. A critica ao “Neoliberalismo e Teoria do Estado” nos leva
a refletir sobre o impacto das politicas econdmicas neoliberais na atuacdo estatal

e na propria noc¢ao de soberania nacional.

Outros artigos instigantes discutem o papel do Estado na execugao de poli-
ticas publicas, como em “Executar ou Nao Executar?”, e o impacto da “Cultura

da Doagao e Incentivos Fiscais” nas relagdes interinstitucionais entre o Brasil e

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 19, n.3, p. 10-11. ago. 2024. DOI: 10.5433/1980-511X.2024.v19.n3.p10-11
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os Estados Unidos. No campo dos direitos humanos, o desenvolvimento jurispru-
dencial da Corte Interamericana de Direitos Humanos ¢ tratado no artigo sobre
“Acesso a Informacao e Direitos Conexos”, um tema de crucial importancia para

a garantia de direitos fundamentais em uma era digital.

Ainda nessa linha, o “Convénio ICMS 100/97” ¢ as “Reflexdes sobre o
Modelo Distrital Mistos para o Parlamento Municipal” apresentam discussdes sobre
a articulagdo entre federagdo e os desafios da democracia representativa em nivel
municipal. E por fim, o artigo sobre “Protecdo de Dados Pessoais e Autodetermi-
nacdo Informativa” traz a tona os novos paradigmas da privacidade e da prote¢do

de dados pessoais, um tema sempre relevante em um contexto digital globalizado.

Um dos artigos de destaque nesta edi¢@o trata do “Processo de Institucio-
nalizag¢@o do Supremo Tribunal Federal Durante a Pandemia de COVID-19”, que
oferece uma analise detalhada sobre o papel central da Corte no cendrio politico
e juridico do Brasil durante a crise sanitaria global. O artigo examina a atuacao
do STF em questdes envolvendo competéncia e a preservacao de direitos funda-
mentais, especialmente no contexto de decisdes relacionadas a satide publica e a

garantia do Estado Democratico de Direito em tempos de emergéncia.

A presente edi¢do também conta com duas resenhas criticas. Uma sobre a
obra “Em Defesa do Preconceito”, trazendo uma provocagao sobre os limites da
liberdade de expressao e a necessidade de confrontar ideias preconcebidas, um
tema que se torna ainda mais pertinente na sociedade contemporanea e a outra,
“O Filtro Invisivel: O que a Internet Esta Escondendo de Vocé”, onde o autor nos
alerta sobre os riscos de um espago virtual cada vez mais fragmentado, nos fazen-
do refletir para tentar compreender os desafios da era digital e suas implicagdes

para a democracia e a sociedade.

Agradecemos aos autores pela contribui¢do valiosa e aos leitores por acompa-
nhar nosso trabalho. Estamos certos de que os artigos e as reflexdes aqui apresentados
continuardo a fomentar o debate e o aprimoramento do Direito Publico no Brasil,
sempre com um olhar atento as transformagdes sociais, politicas e tecnologicas

que marcam o presente e o futuro do nosso pais.
Boa leitura!
Prof. Dr. Luiz Fernando Bellinetti
Editor-chefe

Revista do Direito Publico

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 19, n.3, p. 10-11. ago. 2024. DOI: 10.5433/1980-511X.2024.v19.n3.p10-11
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LIMITES DAS SANCOES
TRIBUTARIAS: ANALIS}E A LUZ
DA SEGURANCA JURIDICA

LIMITS OF TAX SANCTIONS: ANALYSIS
IN THE LIGHT OF LEGAL CERTAINTY

Victor Pimenta Miranda*
Flavio Couto Bernardes**

REsUMO: A coeréncia entre as normas ¢ a jurisprudéncia do
sistema demonstra ser a chave para a sustentacdo do ordenamento
juridico harmonico do Estado Democratico de Direito. O sistema
juridico possui diversas normas que regulam a conduta, a sangao,
a organizagdo (competéncia) ou os procedimentos do ordenamento
juridico. E na concepgéo positivista de Kelsen, ndo ha norma sem
sangdo, pois o funcionamento de um sistema normativo harménico,
coeso e sancionador s6 ¢ factivel se houver seguranca juridica e
respeito a legalidade imposta. Sem a sang@o, a norma se torna
vazia e sua observancia precariamente opcional. Assim, este
trabalho tem como objetivo analisar a importancia desse tema com
relacdo as sangdes, considerando as repercussoes que as decisodes
judiciais tém proporcionado no cenario judicial brasileiro, mais
especificamente na delimitacdo balizada de um estudo de caso
que estd em julgamento no Supremo Tribunal Federal. Dito isso,
¢ valido distinguir que a linha metodologica concebida no plano
desta composic¢ao segue o sentido jurisprudencial, para, ao final,
averiguar se a exposi¢do dialética entre o sistema normativo e o
problema da inseguranga juridica sdo pressupostos coordenados,
complementares e irredutiveis da hermenéutica do magistrado
na aplicacdo da lei.

PALAVRAS-CHAVE: direito; tributario; sangdo; seguranca juridica
e coeréncia.

ABSTRACT: The coherence between the norms and the jurisprudence
of the system proves to be the key to sustain the harmonious
legal system of the Democratic Rule of Law. The legal system
has several rules that regulate the conduct, sanction, organization
(competence) or procedures of the legal system. And in Kelsen’s
positivist conception, there is no rule without sanction, because the
functioning of a harmonious, cohesive and sanctioning normative
system is only feasible if there is legal certainty and respect for the
imposed legality. Without the sanction, the rule becomes empty
and its compliance precariously optional. Thus, this work aims
to analyze the importance of this theme in relation to sanctions,
considering the repercussions that judicial decisions have provided
in the Brazilian judicial scenario, more specifically in the delimita-
tion of a case study that is on trial in the Supreme Federal Court.
That said, it is valid to distinguish that the methodological line
conceived at the level of this composition follows the jurisprudential
sense, to, in the end, ascertain whether the dialectical exposure
between the normative system and the problem of legal insecurity
are coordinated, complementary and irreducible assumptions of
the hermeneutics of the magistrate in law enforcement.

KEYWORDS: right; tax; sanction; legal security and coherence.
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INTRODUCAO

O sistema juridico possui diversas normas que regulam a conduta, a san¢o, a organizagao
(competéncia) ou os procedimentos do ordenamento juridico. Neste sentido, podem ser encontradas
regras de prevengdo, puni¢ao ou reparagao que tratam sobre (7) o que as pessoas podem, devem ou
ndo fazer, (i) quais puni¢des estdo previstas, (iii) quem possui poder ou competéncia para alterar
a legislacao tributaria e (iv) quais as formas de implementar todas essas regras de modo coerente e
harmonico. Todos os tipos de puni¢des se inserem no que se pode chamar de Direito Tributario San-

cionador e caracterizam a seara juridica por detalhar as possiveis sangdes tributarias no ordenamento.

Sob essa perspectiva pretende-se, entdo, analisar os paradmetros para a aplicagdo das sanc¢des
no Direito Tributdrio no paradigma da seguranga juridica, pois a auséncia de sua sistematizacao
legislativa adequada a respeito dessa gradagdo sancionatdria vem acarretando inimeras discussdes

no cotidiano do sistema tributario.

Ultrapassando as discussdes axiologicas e as diversas nuances praticas que tais elemen-
tos implicam, o foco desse estudo se insere na 6tica da teoria geral do direito, considerando o viés
hermenéutico e seus reflexos na aplica¢ao da seguranca juridica, diante do exame de um caso con-

creto, com relagdo as sangoes tributarias derivadas do descumprimento das obrigacdes acessorias.

Ato continuo, apesar de existir um sistema de normas bem organizado sobre o modo de
utilizagdo da coercao para aplicar as sancgdes via execugao for¢ada do Direito pelo Estado, ndo ha,
no ordenamento juridico brasileiro, uma abordagem uniforme e sistematizada sobre a dosimetria
da pena em matéria tributaria. A disciplina dos ilicitos tributarios esté, por vezes, localizada nas
entrelinhas do comando legal, ou seja, marcada pelo modo como o juiz interpreta a norma dispos-

ta no sistema.

O positivismo kelseniano serve, nesse sentido, como marco tedrico do presente estudo para
demonstrar assertivamente o que dispde e o que se deve esperar de uma norma. Quando ocorre a
quebra da coeréncia entre o texto normativo e sua aplicac¢do pelo operador do Direito, surge a ins-

tabilidade no sistema exatamente pela ruptura de sua espinha dorsal: a seguranca juridica.

Assim, este trabalho tem como objetivo analisar a importancia desse tema com relagdo as
sancdes, considerando as repercussoes que as decisdes judiciais tém proporcionado no cendrio judi-
cial brasileiro, mais especificamente na delimita¢do balizada de um estudo de caso que esta em
julgamento no Supremo Tribunal Federal — STF, mas ainda nao transitado em julgado (processo

concluso com o ministro relator).

Dito isso, ¢ valido distinguir que a linha metodologica concebida no plano desta composicao
segue o sentido jurisprudencial, por se configurar na exposi¢ao dialética entre o sistema normativo
e o problema da inseguranca juridica, ambos pressupostos coordenados, complementares e irredu-

tiveis da hermenéutica do magistrado na aplicagdo da lei.
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Seguindo esse formato, a técnica de abordagem utilizada para esta pesquisa social aplicada
serd a vertente juridico-dogmatica, com base no raciocinio dedutivo e no fundamento 16gico das
normas no proprio sistema juridico. Ademais, a metodologia a ser utilizada consistira na realiza-
cdo de pesquisa na doutrina e legislagdo nacional, analisando o sistema juridico (constitucional e
processual) patrio, notadamente com relagdo a investigagdo, interpretacdo e avaliagdo das leituras

bibliograficas e jurisprudenciais selecionadas.

No que se refere ao problema acima delineado, seria interessante explorar se as sangdes
tributarias na maneira como aplicadas pelos magistrados seguem, entdo, limites constitucionais
normatizados ou se utilizam fundamentos exteriores ao ordenamento juridico, evidenciando a base

hermenéutica utilizada pelo aplicador.

Dessa forma, a luz do marco teodrico kelseniano no tocante ao modal deontico ¢ a moldu-
ra normativa, serao analisados os aspectos hermenéuticos e metodologicos de abordagem do tema.
Considerando as repercussoes geradas para o sujeito passivo em fun¢do das aplicagdes punitivas
pelo Poder Publico, a reflexdo deste estudo pretende averiguar a consisténcia hermenéutica adota-
da na decisdo judicial proferida no caso concreto ora descrito com relagdo a dosimetria da sancao

tributdria na 6tica do denominado principio da seguranga juridica.

1 PARADIGMA NORMATIVISTA

Segundo Hans Kelsen (1998, p. 387), o sistema juridico deve funcionar como fator de esta-
bilidade que rege as regras da sociedade e confere seguranca aos cidaddos, cuja construgdo ocorre
justamente na coeréncia e estabilidade do proprio sistema, como defendia. Ao longo de sua vida
como investigador do Direito, o autor buscou fundamentar a sua teoria na reflexdo estritamente
cientifica. Quando ha introducao de elementos estranhos ao Direito, o sistema perde sua harmonia

e quebra sua coeréncia normativa.

Vale a pena destacar que a teoria kelseniana configura-se como relevante contribuicdo para
o estudo da ciéncia do direito e sua compreensdo, porque discorre sobre um dos grandes proble-
mas juridicos da sociedade contemporanea: a interpretagdo normativa como elemento progenitor
da inseguranca dos cidaddos'. A seguranca juridica teve grande relevancia para Kelsen quanto a

cria¢do de uma ciéncia juridica livre de influéncias externas ao proprio meio juridico?®.

1 Refere-se, de inicio, a obra do professor Hans Kelsen por ser adotada como o marco tedrico do estudo da estrutura da
norma juridica tributaria (normas de conduta e sancionantes), na sua concepgao hipotética. Ressalva-se, contudo, que
ndo ha a adesdo absoluta aos posicionamentos explicitados na obra Teoria Pura do Direito, mas apenas e tdo-somente
ao que se refere a estrutura normativa.

2 Néo ha ordenamento juridico sustentavel, harmodnico, seguro e estavel se ndo existir coeréncia entre suas normas ¢
decisdes judiciais. “A preocupacdo — e a crenga — de que a formagdo e informagées do intérprete, como um ser Ginico
e individual, ndo contribuissem para a interpretagdo juridica, e a consequente e lancinante obsessao por combater as
lacunas e antinomias como inimigas fatais do direito — enquanto concebido (o direito) como um sistema hermético”
(Pires, 2013, p. 27).
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Essa “pureza” pode ser entendida como a eliminag@o de toda a ideologia politica e os ele-
mentos de ciéncia natural da teoria do Direito. O objetivo da Teoria Pura do Direito ¢ limitar-se a
descri¢cdo do seu objeto (Direito Positivo) — as normas devem encontrar seus fundamentos dentro
do proprio ordenamento juridico’. O problema da inseguranga juridica é pressuposto inseparavel

da reflexdo hermenéutica sobre a aplicacdo da lei pelo magistrado (Gustin, 2002, p. 23).

Nesse contexto, o paradigma normativista estabelece o principio metodolégico fundamen-
tal no qual o Direito ¢ entendido como sistema normativo que utiliza um tinico método juridico. Se
o sistema buscar se fundamentar com elementos fora do proprio sistema, a logica normativa nao
sera congruente e se tornara insustentavel, pois permitird margem interpretativa da Lei Maior sob

a Otica econdmica, politica, pragmatica, teleologica, gramatical, historica ou social®.

Por um lado, os defensores da interpretacdo subjetiva sustentam que o direito deve se adap-
tar a realidade que o circunscreve’. “No contexto positivista, a técnica produz a crenga na seguranga

no Direito a partir de tipos fechados e conceitos determinados” (Cruz, 2012, p. 22).

Nesta logica, os criticos ao positivismo e ao sistema juridico “fechado™ defendem que exis-
tem conceitos juridicos indeterminados que somente podem ser realmente concretizados com o

protagonismo da jurisprudéncia e as sucessivas aplica¢des das decisdes judiciais.

Desse modo, os criticos ao positivismo kelseniano sustentam que o objetivo final ndo ¢
somente dar mais liberdade para os magistrados, mas possibilitar ao Poder Judiciario uma aber-
tura mais ampla de atuagdo, sem aqui adentrar se poderiam ser consideradas ativistas ou ndo. Do
contrario, estar-se-ia, sob esse ponto de vista, condenando o sistema juridico ao gesso fixo e infle-

xivel que as normas criam.

De fato, ndo se pode pender para o exagero de nenhum dos lados. Porém, o problema surge
justamente quando isto ndo ocorre e o juiz produz deliberagdes lastreadas em sua opinido propria,
com fundamentos insatisfatdrios, interesses diversos (estranhos ao sistema juridico) e pontos con-

traditorios, sem o devido ¢ claro lastro no sistema normativo.

3 “Quando a si propria designa como ‘pura’ teoria do Direito, isto significa que ela se propde a garantir um conhecimento
apenas dirigido ao Direito e excluir deste conhecimento tudo quanto ndo pertenca ao seu objeto, tudo quanto ndo se
possa, rigorosamente, determinar como Direito. Quer isto dizer que ela pretende libertar a ciéncia juridica de todos
os elementos que lhe sdo estranhos. Esse ¢ o seu principio metodologico fundamental” (Kelsen, 1998, p. 1).

4 “Sob o ponto de vista da Teoria Geral do Direito, que difere do ponto de vista historico, socioldgico, politico e
filosofico, o conhecimento distingue: 1) o fato tipificado na hipdtese e o fato tipificado na consequéncia; ii) a norma
que institui a relagdo juridica da causalidade; iii) o sistema dentro do qual a norma vale, em relagdo-de-pertinéncia
(por ser gerada segundo as normas geratrizes de normas). A relacdo normativa de causalidade faz-se ou desfaz-se de
modo intra-sistémico” (Vilanova, 2000, p. 8).

5 Como afirma Hermes Marcelo Huck, hd um perigo subjacente dos agentes defensores do positivismo de “incorrerem
num formalismo juridico desmedido fundado num exacerbado conceito de certeza do direito, no discutivel postulado
da intangibilidade dos esquemas formais e na indefectivel superposi¢do de tais sistemas a realidade econdmica
subjacente” (Huck, 1997, p. 243).

6 “Codificar a sangdo da fraude a lei ou inclui-la num dispositivo legal expresso ndo €, portanto, necessario para
combater as fraudes, como demonstra a jurisprudéncia brasileira. [...] o protagonismo continuara sendo da jurisprudéncia,
pois a fraude a lei, como o abuso do direito e a boa-fé, ¢ um conceito juridico indeterminado, uma clausula geral que
somente vai se cristalizando com sucessivas aplicac¢des jurisprudenciais” (Godoi, 2007).
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Como considerou Jair Gongalves (2001, p. 45-46), a Teoria Pura do Direito de Kelsen ndo
¢ uma teoria pertencente a um Direito positivo e ultrapassado, mas pretende sim descrever o fend-
meno juridico mediante uma série de conceitos formais presentes em qualquer época ou lugar em

que forem aplicados.

Kelsen ndo negou a existéncia de uma certa relagao entre as disciplinas afins a ciéncia juri-
dica (sociologia, politica, economia, etc.), mas segregar esses elementos das normas do proprio
sistema ¢ uma exigéncia da pureza metodologica que deve vigorar para a formacgao da jurispru-
déncia juridica bem estruturada. Com base no pensamento normativista (Kelsen, 1998, p. 176), a
consideragdo apresentada “traduz, neste seu aspecto geral, o principio do Estado-de-Direito que,

no essencial, é o principio da seguranga juridica”’

Do contrario, poderdo ocorrer decisdes judiciais, por exemplo, que se motivarao ndo apenas
pelas normas, mas por fundamentos econdmicos ou politicos a favor ou contra determinado cida-
dao. Nesse caso, como sera utilizado no desenvolvimento deste trabalho, a moldura normativa se

caracteriza como elemento delimitador essencial da seguranca juridica.

Na moldura kelseniana, o raciocinio interpretativo para aplicar corretamente uma norma
deve encontrar respaldo no proprio ordenamento em que esté inserido. Nao ha necessidade de sair
do ambito do direito para que se permita solucionar determinada nova situagdo social. Uma decisao
judicial deficiente pode criar espacgo para que a propria dogmatica juridica seja questionada, fazendo
surgir, nessa situagdo, cidaddos desconfiados e universos juridicos sem limites para as interpreta-

¢oes dos magistrados na jurisprudéncia patria.

Como seré analisado com maior acuidade nos topicos seguintes, o direito existe para ser
aplicado; antes, porém, € preciso interpreta-lo; e s6 aplica bem o direito quem o interpreta ade-
quadamente para que haja uma resposta juridica coerente e satisfatoria até para as situagdes mais

complexas que ainda se encontram em desamparo de lei expressa.

Destaca-se, portanto, que a interpretacdo para o positivismo kelseniano deve estar delimitada
na moldura normativa®. Esse é precisamente o conceito seguranga juridica defendido e referencia-

do no presente trabalho.

2 SISTEMA TRIBUTARIO NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Inicialmente, ¢ importante destacar que o Estado Democratico de Direito foi concebido na

evolucao do constitucionalismo através da dinamica dos Direitos Humanos e de seus principios

7 “Principio ¢, por defini¢do, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢do fundamental
que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para exata compreensdo e
inteligéncia delas, exatamente porque define a logica e a racionalidade do sistema normativo, conferindo-lhe a tonica
e lhe da sentido harmoénico” (Mello, 2015, p. 54).

8 A extensdo dessa moldura normativa ndo abrange elementos externos/estranhos ao ordenamento juridico, tendo
em vista, por exemplo, que os argumentos financeiros/politicos ou até mesmo os preceitos implicitos, subjetivos ou
discricionarios (formados a partir do &mbito subjetivo da autoridade publica) ndo a integram.
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norteadores. O Poder Judiciario, como institui¢do essencial desse modelo, deve se atentar para a

pacificacdo dos conflitos, mediante a efetivacao dos direitos e garantias fundamentais.

Logo, a busca pelo aperfeicoamento de uma sociedade democratica e por um governo regido
pelos ideais republicanos, cumpridor de seus deveres e defensor da estrita legalidade’, incremen-

tam a diversidade dos atos normativos e, sobretudo, administrativos'®.

Um dos ramos juridicos que mais diretamente repercute essa interferéncia € o Direito Tribu-
tario, em virtude da formacdo da relacdo juridica direta entre Estado e administrado, que tem por
objeto o cumprimento de prestacdo pecunidria consistente na subtragdo de parcela do patrimonio
dos mesmos, tornando-se a principal forma de custeio do Estado Moderno, devidamente consenti-

do pelo cidaddo quando se est4 no regime democratico.

Com certeza, esta € uma das searas mais delicadas no relacionamento entre os entes federados
e os particulares, pois a necessidade da obten¢do de recursos financeiros € inerente a sobrevivén-
cia de ambas as partes contidas nessa correla¢do'!. A arrecadagio ¢ o cerne da sustentabilidade do
Estado, e isto s6 € assegurado gragas ao poder coercitivo atribuido ao Poder Publico, que efetiva
os recolhimentos tributarios devidos e proporciona, portanto, seguranga para o Fisco e para o cida-

dao contribuinte, respectivamente.

O exercicio da func¢ao fiscalizadora, ao averiguar o cumprimento das normas vigentes, ¢
dever precipuo do Poder Publico, assim como o recolhimento do crédito tributario, nos dizeres do
Jos¢é Casalta Nabais (1998, p. 64), esta entre os “deveres juridicos do homem e do cidadao que, por
determinarem a posi¢do fundamental do individuo, tém especial significado para a comunidade e

podem por esta ser exigidos”.

Diante da necessidade de que cada pessoa contribua com uma parte (fungdo de custeio) para
que a sociedade se sustente e viabilize a implementagdo dos direitos fundamentais, os principios
constitucionais do Estado Democratico de Direito servem de baliza para a normatizacao do Poder

Judiciario em seu aspecto tributario'?.

No entanto, conciliar o constante conflito entre a necessidade de arrecadagao com a capa-

cidade contributiva tem sido um dos maiores obstaculos da sociedade. Em situacdo de emergéncia

9 Como aponta Alberto Xavier, o principio da legalidade visa “proteger a esfera de direitos subjetivos dos particulares
do arbitrio e do subjetivismo do o6rgio de aplicagdo do juiz” (Xavier, 1978, p. 37).

10 “O principio da legalidade desempenha o papel de estabelecer a zona de agdo do Administrador, sedimentar os
principios juridicos constitucionais de limitagdo ao poder de tributar e, em maior grau, garantir a efetividade da
protegdo da confianga e da seguranca juridica” (Bernardes; Costa Gontijo, 2018, p. 762-763). Pois bem, como ensina
Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, “o juiz ndo cria (ou inventa) direito algum no processo que possa ser considerado
democratico” (Brétas, 2012, p. 92).

11 “A finalidade de economizar tributos pode ser atingida tanto por atos legitimos como por atitudes ilicitas (evasdo
ou elusdo) do contribuinte. Por esse motivo, somente quando constituidos os atos juridicos pretendidos pelo sujeito
[...] De nenhum ilicito se pode cogitar antes que se ponha em pratica os atos planejados” (Torres, 2001, p. 37).

12 “Segundo Kelsen, o exame da base filosofica da democracia ndo deve objetivar constituir-se em uma justificagio
absoluta da democracia. [...] A democracia encontra seu fundamento, funcional, apenas na hipoétese de os individuos
atuantes na realidade politica entenderem serem a liberdade e a igualdade os valores que devem ser postos em pratica”
(Oliveira, 2005).
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ou adversa, o brasileiro sempre teve uma notoriedade e habilidade impar em desvendar situagdes

complexas (até mesmo na legislagdo) para encontrar respostas imprevisiveis (Faria, 2014, p. 352).

O cidadao deveria cumprir com todas as suas obrigacdes e possuir, em contrapartida, segu-
ran¢a na constru¢do de suas relagdes sociais. As decisdes judiciais deveriam ser coerentes com o

ordenamento juridico para possibilitar a devida seguranga juridica a populagdo'.

Esse principio € construido pela interpretagao dedutiva do principio maior do Estado de
Direito e pela interpretagdo indutiva de outras regras constitucionais (Avila, 2012, p. 295). Em todas
essas normas, a Constituicao Federal d4 uma nota de previsibilidade e de prote¢ao das expectati-

vas legitimamente constituidas'.

Ocorre que “a legislacdo vem se aprimorando na busca de coer¢do capaz de inibi-los [os
infratores da lei] das nefastas condutas ilicitas e criminosas” (Faria, 2014, p. 353). No limite entre
licito e ilicito hd uma ténue e invisivel margem que dificulta a clara defini¢do de atuagdo da auto-

ridade legal judiciaria.

Desta maneira, evidencia-se a relevancia do sistema tributario no contexto do Estado Demo-
cratico de Direito e a necessidade de sua efetividade através da sang¢ao, sempre balizado na seguranca

juridica, considerando o referencial teérico adotado.

3 SISTEMA NORMATIVO HARMONICO, COESO E SANCIONADOR

A relagdo juridica normativa de origem obrigacional pressupde a existéncia de pelo menos
duas pessoas, numa estrutura de direito-dever, onde uma se apresenta como a titular do direito e
a outra com a obrigac¢do de cumprir a prestacdo positiva ou negativa (dever juridico). E tratando-
-se de ordem coativa, o poder juridico conferido a uma das partes (poder de exigéncia do “dever”)

devera estar amparado numa norma sancionante.

O desrespeito as obrigagdes de ordem tributdria ocasiona diversos impactos para as pesso-
as (fisicas e juridicas), “como aplica¢do de multas, a proibi¢ao de contratar com a Administra¢ao
Publica e até a fixagdo de penas restritivas de liberdade, que retiram o faltoso do convivio social”
(Becho, 2014, p. 103).

No estudo da teoria geral resta claro que a relagdo juridica se caracteriza por seu aspecto
formal e ndo por seu contetido. Uma relacdo somente pode ser considerada “juridica” por ser regu-

lada por uma norma (Bobbio, 2005, p. 43). A relacao juridica ndo existe em fungdo de seu teor,

13 Seguranga juridica “consiste no fato de a decis@o dos tribunais ser até certo ponto previsivel e calculavel, em
os individuos submetidos ao Direito se poderem orientar na sua conduta pelas previsiveis decisdes dos tribunais”
(Kelsen, 1998, p. 175).

14 “A seguranca juridica postula efetividade. Ndo ¢ um principio vago. E denso em valores, e seus fundamentos
nao se podem reduzir ou anular. Por isso, outro aspecto de fundamental relevancia a se antecipar é que o principio
de seguranca juridica ndo esta sujeito a ponderacdes, dado o seu carater de ‘garantia’ constitucional de prote¢do do
ordenamento juridico e do proprio Estado Democratico de Direito” (Torres, 2012, p. 197).
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mas se aplica em razao de sua origem: a norma juridica. Vislumbra-se, entdo, que a relagao juridi-

ca somente pode ser instituida através da norma juridica, sua fonte unica de criagao'.

Especificamente no que se refere ao Direito Tributario, o tributo, visto como norma de
conduta estabelecida mediante uma regra matriz de incidéncia, compreende diversos elementos
necessarios para sua configuragdo. Se, por um lado, a discussdo da estrutura normativa envolve
uma visao estatica da norma (em sua concepcao abstrata), a analise da situagdo juridica decorrente

da incidéncia normativa pressupde, por sua vez, o estudo de sua visao dinamica (na sua aplicagao).

A andlise da relagdo juridica pressupde sua integra¢cdo na norma juridica numa concepgao
dinamica ou estatica, que ¢ a sintese da estrutura dessa conexao desde sua prescricdo normativa até
a individualizagdo do consequente normativo (Mello, 2000, p. 11). O fendmeno juridico, em toda a
sua complexidade, envolve diversos momentos interdependentes, desde a defini¢ao da norma até a

sua aplicagdo eficaz e especifica em cada fato juridico.

Assim como pressupde a visdo estatica da norma, a visdo dindmica necessita de coerén-
cia entre o ato praticado e a consequéncia juridica advinda dessa conduta. Se o individuo cumprir
com a norma imposta, ele deve saber os direitos e deveres decorrentes da conduta licita. Da mes-
ma maneira, se a conduta for ilicita, o cidadao deve ter clareza e seguranca de qual san¢do (em seus

aspectos qualitativo e quantitativo) ird de fato incidir num eventual descumprimento normativo.

O conceito de sanc¢do traz, em seu bojo, “todo e qualquer processo de garantia daquilo que
se determina em uma regra” (Reale, 1986, p. 72)'°. No que se refere a esse ponto, o artigo 113 do
Codigo Tributario Nacional classifica a obrigacdo tributaria (norma) em principal e acessoria'’. A
primeira tem por objeto o cumprimento de prestagdo de natureza pecunidria, em virtude de relacao
juridica instaurada entre o sujeito ativo (fisco) e o sujeito passivo. A acessoria, por sua vez, caracte-
riza-se por ter como objeto uma conduta consistente em fazer ou nao fazer, em prestagdes positivas

ou negativas por parte do sujeito passivo'®.

Interessa saber que parte do objeto da obrigacdo acessoria consiste na escrituracgao fiscal,

aqui entendida como o género que engloba todos os deveres (de fazer ou nao fazer) previstos nas

15 Convém registrar que nao se pretende neste estudo realizar uma abordagem detalhada das diversas teorias, tendo
delimitado seu referencial tedrico apenas e tdo somente no pensamento Kelseniano na estruturagdo da seguranca
juridica. Logo, ndo abordara o tema na linha desenvolvida na Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann; contudo, ¢
interessante observar que Luhmann (1997, p. 40) designa autopoiesis como o mecanismo reflexivo do sistema que
lhe permite alteragcdes com ajuda dos seus proprios elementos.

16 De igual modo, Noberto Bobbio (2005, p. 152-153) afirma que “a sang@o pode ser definida, por este ponto de
vista, como o expediente através do qual se busca, em um sistema normativo, salvaguardar a lei da erosdo das agdes
contrarias; ¢, portanto, uma consequéncia do fato de que em um sistema normativo, diferentemente do que ocorre em
um sistema cientifico, os principios dominam os fatos, ao invés do fatos os principios”.

17 “A sistematizagdo até aqui empreendida, a partir da teorizagdo da norma juridica até a individualiza¢do da norma
juridica tributaria, destacando-se cada um de seus aspectos, segundo os marcos tedricos ja citados, ¢ essencial na
conclusdo de que o aspecto procedimental ¢ imprescindivel no conceito de norma juridica tributaria” (Bernardes,
2006, p. 153).

18 Para além dessa discussdo, importante € a percepgdo de que, no referente a obrigagdo tributaria acessoria, nao se
trata apenas de um dever imposto pela lei, mas de um “dever instrumental, que nenhuma finalidade pode ter, além
daquela de viabilizar o controle do adimplemento da obrigacao principal” (Sampaio Junior, 2005, p. 65-267).
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diversas regras juridicas integrantes do ordenamento tributario (como as declaragdes prestadas por
meios eletronicos ou manuais, a emissao de notas fiscais e a apresentacao de informagdes ao 6rgao

fiscalizador). Dessa forma, a omissd@o no cumprimento desta prestacdo acarreta a pratica do ilicito.

A nao observancia da norma juridica tributaria principal e da norma tributaria acessoria
caracteriza a pratica de ilicito, que sera considerado, por conseguinte, como suporte fatico da norma
de san¢ao, denominado de delito. Cada norma de conduta descumprida implicara a concretizagao
do fato juridico presente na hipdtese da norma sancionante, acarretando sancao especifica previs-

ta no direito positivo.

Sem a san¢do, a norma se torna vazia e sua observancia precariamente opcional, eis que passa
a ndo haver for¢a mandamental (comando imperativo) que garanta o cumprimento da acao ordena-
da. Da mesma maneira, Herbert Lionel Hart (1986, p. 59)!%, Paulo de Barros Carvalho (2005)%, e
Sacha Calmon Coélho (2003)* ratificam o entendimento de que o trago caracteristico do direito ¢
a coatividade. A unidade da ciéncia juridica somente ocorre pela integragdao de suas normas, pois
“as normas de conduta vinculam-se as normas sancionantes para garantir a eficacia do ordenamen-
to” (Bernardes, 2006, p. 161-162).

Usualmente, neste ramo do direito hé previsdo de que as penalidades tenham cunho pecu-
niario. A sancdo derivada do descumprimento da relagdo juridica tributaria acessdria ¢ penalidade
de natureza pecunidria, ja que ndo se concebe mais o arbitrio da for¢a na execucdo das obrigagdes
de fazer ou ndo fazer, tipicas das sociedades primitivas. Inerentes ao direito moderno, ndo se exi-
ge a observancia do ordenamento juridico pela forga fisica. Se o sujeito passivo ndo pagar o crédito
tributario no vencimento ou deixar de emitir a Nota Fiscal, ocorrerd um delito e incidira a regra

matriz sancionatoria.

Nesta perspectiva, a densidade semantica referenciada como objeto deste trabalho mani-
festa-se através do descumprimento das obrigagdes acessorias, que possuem papel fundamental
para a arrecadagdo e fiscaliza¢do das obrigacdes principais. E para se chegar a norma de sang¢ao,
¢ fundamental reconhecer a importancia da defini¢ao da sua moldura normativa para que se possa

estabelecer a efetividade da seguranca juridica na andlise do ordenamento.

O inadimplemento das obrigagdes acessorias ¢ uma hipotese de norma sancionante subme-
tida, assim, a aplicagdo de uma pena. Na concepcao positivista de Kelsen, se inexistisse previsao de

penalidade aqueles que ndo obedecessem a conduta determinada pela norma juridica, certamente

19 “A desobediéncia sera provavelmente seguida pela execugdo da ameaga, ndo s6 no momento primeiro da promulgacéo
da ordem, mas continuamente, até que a ordem seja retirada ou revogada” (Hart, 1986, p. 59).

20 “O ordenamento juridico, como forma de tornar possivel a coexisténcia dos homens em comunidade, garante,
efetivamente, o cumprimento de seus mandamentos, ainda que, para tanto, seja necessaria a adogdo de medidas
punitivas que afetem a propriedade ou a propria liberdade das pessoas. Dai por que, ao criar uma prestagao juridica,
concomitantemente o legislador determina providéncia sancionatéria ao ndo-cumprimento do referido dever” (Carvalho,
2005, p. 342).

21 “Para que seja tido como fato juridico tributério, a ocorréncia da vida real tem de satisfazer a todos os critérios
identificadores tipificados na hipdtese. Se a norma juridica é o objeto do conhecimento juridico na gnosiologia
kelseniana o ‘juizo hipotético’ que o cientista do Direito constrdi ao descrevé-la s6 pode ser uma “proposi¢do” a
respeito da norma, nunca a ‘norma-em-si’”’ (Coélho, 2003, p. 45).
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ela se tornaria ineficaz (Kelsen, 1986). E nesse mesmo caminho, Norberto Bobbio (2005) afirma que

a sangdo institucionalizada garante, invariavelmente, maior seguranga ao ordenamento juridico®>.

A célebre diagramacao kelseniana “Se A deve ser B” diverge da expressao “Se A ¢ B” por-
que contempla a liberdade do individuo poder descumprir o comando legal®. E a ndo observancia
das normas implica a necessidade estatal de atuacdo imediata da coer¢do para assegurar a efetivi-

dade das regras impostas.

Em suma, o funcionamento de um sistema normativo harmonico, coeso e sancionador s
¢ factivel se houver seguranca juridica e respeito a legalidade imposta. A teoria e a pratica devem
ser harmonicas (coerentes; possuir uma relagdo ldgica) para que o ordenamento juridico faga sen-

tido e tenha respeito as proprias normas ali prescritas.

A sang¢do, tao necessaria para a garantia da seguranga juridica e a organiza¢ao do ordena-
mento juridico, deve possuir limites transparentes, objetivos € bem determinados para sua aplicagao.
Nao ha como discorrer sobre restrigdes a imposi¢ao de penalidades se ndo existir um arcabougo
legislativo que preveja objetivamente tais limitagdes®*. A san¢@o é necessaria a norma; mas nao ha
norma coerente com o ordenamento juridico se ndo existir uma moldura normativa que lastreie a

seguranca no sistema ao delimitar a interpretagdo e aplicagdo das regras estabelecidas.

A experiéncia normativa e sua relagdo com a hermenéutica juridica demonstra ser tdo impor-
tante para a sociedade contemporanea que muitos autores ja se debrugaram sobre este assunto em
diversas obras literarias para tentar melhor esmiuga-lo*. No direito, uma simples alteragdo inter-
pretativa pode mudar todo o resultado da aplicacdo de determinada legislagdo. Uma nova forma
de interpretar pode ocasionar a completa modificagdo da consequéncia juridica no sistema (mesmo

que ndo haja modificagdo da norma).

Logo, por mais que determinadas regras sejam benéficas ou severas, elas devem conduzir a
um raciocinio logico fundamentado em argumentos e premissas pertencentes ao proprio ambito juri-
dico. Essas premissas a que se pretende analisar neste estudo poderao ser observadas concretamente
a partir da perspectiva critica de uma decisao judicial que impde sangdes para o descumprimento

de obrigagdes tributdrias acessorias.

22 “A sangdo pode ser definida, por este ponto de vista, como o expediente através do qual se busca, em um sistema
normativo, salvaguardar a lei da erosdo das agdes contrarias; €, portanto, uma consequéncia do fato de que em um
sistema normativo, diferentemente do que ocorre em um sistema cientifico, os principios dominam os fatos, ao invés
do fatos os principios” (Bobbio, 2005, p. 152-153).

23 “O raciocinio juridico por meio da relagdo logica entre preceitos e sua incidéncia sobre um dado fatico tem como
base a logica evidenciada na seguinte equagao, quando se analisa a caracteristica sancionadora do sistema ‘Se A, deve
ser B. Se ndo B, deve ser C*” (Bernardes; Miranda, 2018b, p. 127).

24 “Ao fim a ao cabo, se ndo for possivel controlar a discricionariedade administrativa, ndo se podera controlar a
atividade estatal, fazendo com que todas as mudancas previstas em nossa Constituicdo acabem por verdadeiramente
perder normatividade” (Madalena, 2016, p. 47).

25 “O principal efeito da desorganizagdo nessa seara ¢ o aumento de duvidas e das discussdes doutrinarias e juris-
prudenciais, em prejuizo de toda a sociedade. As almejadas seguranca juridica e certeza do direito, de destacada
importancia no contexto punitivo, tornaram-se ideal distante em matéria tributaria” (Becho, 2014, p. 108).
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4 SANCAO JURIDICA NO CASO ELETRONORTE: A RELEVANCIA DA FUNCAO
JURISPRUDENCIAL

Como se percebe, a fungdo constitucional da jusprisprudéncia ¢ harmonizar e uniformizar
as decisoes judiciais de modo a conferir coeréncia e estabilidade ao sistema. Nesse aspecto, a forca
normativa desagua para a garantia da seguranca juridica, circunscrevendo o ambito de interpreta-
¢do normativa dos aplicadores e, a0 mesmo tempo, evitando a produ¢do de decisdes teratologicas.
O enquadramento legal evita a dissonincia semantica da aplicagdo e, para além disso, a utilizacdao

do poder jurisdicional para enviesamentos morais e ideologicos.

Surge, dessa maneira, a necessidade de se lembrar que no regime do sistema civil law adotado
no direito brasileiro, a jurisprudéncia possui o papel de uniformizagao da inteligéncia dos enunciados
das decisdes que delimitam a aplicagdo normativa no ordenamento juridico. Essa fun¢ao jurispruden-

cial ¢, alias, uma das formas do direito processual a prestigiar, acima de tudo, a seguranca juridica.

O novo Coédigo de Processo Civil (Brasil, 2015) procurou, com isso, garantir coeréncia nas
decisdes juridicas e efetividade aos principios constitucionais, como o da seguranga juridica. Em seu
artigo 927, paragrafo 4°, o novo CPC reproduziu expressamente este entendimento ao ressaltar que a
modificagdo de jurisprudéncia consolidada observara a necessidade de fundamentagdo adequada e

especifica, considerando os principios da seguranga juridica, da protec@o da confianga e da isonomia.”

Todavia, de nada adianta o CPC ter dedicado tratamento especial a jurisprudéncia se nao
houver uniformidade e coeréncia entre elas. Via de regra, as decisdes juridicas deveriam procurar
a ratio decidendi sobre a qual outros julgados se basearam para realizar uma interpretagdo adequa-

da e garantir a coeréncia (e confianga) nas decisdes.

Sem previsibilidade ndo ha coeréncia; e sem coeréncia ndo ha seguranca juridica. A unida-
de da ciéncia juridica e a eficacia do ordenamento somente ocorrem pela integracao e coordenagao
de suas normas (Bernardes, 2006, p. 161-162).

Caso essa jurisprudéncia esteja embasada em argumentos sociais, politicos ou econdmicos
da época em que foi formada, ela se tornara viciada e eivada de elementos estranhos ao sistema
normativo, contaminando todos os outros casos judiciais que estiverem legalmente obrigados a
seguirem a mesma decisdo tomada. Seria o mesmo que contradizer o paragrafo 4° do artigo 927 do

CPC e propagar a inseguranga no sistema juridico?’.

Esse espectro de identidade entre a teoria normativa e a teoria da interpretacdo comprometi-

da com a natureza deontologica, diretiva do Direito, ¢ importante fator para se avaliar criticamente

26 “Art. 927. [...] “§4° - A modificagdo de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em
julgamento de casos repetitivos observara a necessidade de fundamentagdo adequada e especifica, considerando os
principios da seguranga juridica, da prote¢ao da confianga e da isonomia” (Brasil, 2015).

27 “Tem sempre de ficar uma margem, ora maior ora menor, de livre apreciacao, de tal forma que a norma do escaldo
superior tem sempre, em relacdo ao ato de produgdo normativa ou de execucdo que a aplica, o carater de um quadro
ou moldura a preencher por este ato. Mesmo uma ordem o mais pormenorizada possivel tem de deixar aquele que a
cumpre ou executa uma pluralidade de determinacgdes a fazer” (Kelsen, 1998, p. 246).
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o cenario jurisprudencial brasileiro no &mbito do marco tedrico utilizado. A base até aqui adotada
como referencial tedrico sintetiza-se exatamente na aplicagdo hermenéutica no sistema normativo,
pautada na premissa da seguranca juridica, que acarreta justamente no entendimento da fungao

jurisprudencial ora mencionado.

As normas juridicas sdo criadas visando a producdo de determinados efeitos e ndo podem,
via de regra, constituir um fim em si proprias. O jurista, diante da realidade féatica, ndo deve jul-
gar as normas do ordenamento sem compreender o carater semantico dele. Nesse ambito, os fatos
juridicos apresentam-se como fendmenos de causa e efeito, cuja formula relacional necessita de
sentido e coeréncia. As premissas ja abordadas no presente trabalho, aliadas a visdo da fungdo da
jurisprudéncia no sistema juridico, constituirdo o norte do exame do caso concreto a seguir descri-

to, que se encontra em julgamento ja iniciado no STF.

5 CASO ELETRONORTE — HISTORICO ANALITICO

A titulo exemplificativo, pode-se utilizar o caso emblematico da Eletronorte (Centrais El¢-
tricas do Norte do Brasil S/A) para demonstrar a importancia da discussdo da seguranga juridica
na jurisprudéncia brasileira. Nesse RE n. 640.452, o STF esta analisando a decisdo proferida pelo
Tribunal de Justica do Estado de Ronddnia que manteve a sang¢ao, usualmente denominada de “mul-
ta isolada”, por descumprimento de obrigacdo tributaria acessoria, reduzindo o percentual de sua
aplicacdo do patamar de 40% (quarenta por cento) para 5% (cinco por cento) sobre o valor total da

operacao de compra de diesel para geracdo de energia elétrica.

Neste episodio, o Governo Estadual de Ronddnia lavrou uma autuacdo com imposi¢do de
multa em desfavor da Eletronorte devido ao suposto descumprimento de uma obriga¢ao acesso-
ria (emissdo de Nota Fiscal). No caso, a empresa comprou 6leo diesel e o entregou diretamente em
local diverso do seu estabelecimento (sem emitir Nota Fiscal para esse transporte) para que fosse

possivel a producdo (ou industrializacdo) de outro produto (energia elétrica).

Para o Estado de Rondonia, o fornecimento do 6leo caracterizou uma “venda a ordem ou
para entrega futura”, de forma que a Nota Fiscal (NF) deveria ter sido emitida pelo adquirente ori-
ginario do oleo diesel (Eletronorte), consoante o art. 577, §3° do RICMS/RO.?® Assim, embora nao
tenha ocorrido nenhum crédito tributario relativo ao ICMS para os cofres publicos, 0 ndo-cum-
primento da obriga¢do acessoria acarretou a imposi¢do originaria de multa isolada no valor de
R$164.822.352,36, equivalente a 40% do valor da operacgao.

Todavia, conforme alegou a Eletronorte, a tipificacdo normativa adotada pelo Fisco estava

incorreta, tendo em vista que a interpretagao correta da legislagao tipificou o caso como “industria-

28 “Art. 577 [...] § 3° No caso de venda a ordem, por ocasido da entrega global ou parcial das mercadorias a terceiros,
devera ser emitida Nota Fiscal: 1 — pelo adquirente originario, com destaque do ICMS, quando devido, em nome do
destinatario das mercadorias, consignando-se, além dos requisitos exigidos, nome do titular, enderego e nimero de
inscri¢do estadual e no CGC (MF) do estabelecimento que ird promover a remessa das mercadorias” (Rondonia, 1998).
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lizacdo por encomenda” e impds a obrigatoriedade da emissao da Nota Fiscal pelo estabelecimento
fornecedor do o6leo diesel (obrigacdo acessoria nos termos do art. 579, §2° do RICMS/RO %, e nao

o art. 577 desse regulamento).

A Eletronorte impetrou Mandado de Seguranga questionando a penalidade aplicada e obte-
ve, em primeira instincia, sentenca que reduziu o montante sancionatério de 40% (quarenta por
cento) para 10% (dez por cento) em razdo do descumprimento de obrigacao acessoria, ou seja, con-
siderou necessaria a emissdo da Nota Fiscal, mas abusivo a monta do crédito tributario derivado da

penalidade pecuniaria em tela.

No recurso interposto pela empresa perante o Tribunal de Justica do Estado de Rondonia,
foi obtida nova mitigacdo da penalidade com a respectiva redug¢do do percentual para 5% (cinco

por cento) do valor total da operagdo (aproximadamente R$22,2 milhdes de reais).

Ainda discordando do patamar da san¢ao pecunidria estabelecida pelo descumprimento da
obrigagdo acessoéria, especialmente por ndo ter acarretado qualquer prejuizo aos cofres publicos
pelo recolhimento do imposto incidente, a referida empresa apresentou Recurso Extraordinario, em
tramite perante o STF sob o nimero 640.452/RO (recebido com efeito de repercussdo geral a ainda

em julgamento)*, em que se pretende o afastamento da san¢@o ou a redug@o da aludida penalidade.

E importante pontuar que nenhum dispositivo da legislacio do RICMS/RO prevé a redu-
¢ao da multa de 40% inicialmente estabelecida, demonstrando, com isso, clara arbitrariedade dos
tribunais ao determinar redugdes sancionatdrias que nao possuem nenhuma previsao legal no Regu-
lamento de ICMS do Estado de Rondonia (norma competente para regular a tributagao de ICMS

onde ocorreu a operagao sob analise).

Por fim, vale ressaltar que a Procuradoria Geral da Republica (PGR) emitiu parecer favora-
vel a Eletronorte, alegando que ela ndo estava obrigada a emitir Nota Fiscal e ndo gerou qualquer

prejuizo aos cofres publicos, estando a operagao, portanto, regular perante a legislagao.

6 SEGURANCA JURIDICA E SANCAO TRIBUTARIA: ANALISE CRITICA DO CASO
ELETRONORTE

As multas punitivas intituladas “isoladas” sao aplicaveis diretamente pelo Fisco em face do
descumprimento de obrigagdes acessorias pelo sujeito passivo. A entidade fiscalizadora autua, de

oficio, pela ndo observancia de seus deveres tributarios, como ocorreu no presente caso.

29 “Art. 579 [...] § 1° O estabelecimento fornecedor deverd: 1 — emitir Nota Fiscal em nome do estabelecimento
adquirente, na qual constardo, além das exigéncias previstas no artigo 189, o nome, endereco e numeros de inscrigdo
estadual e no CGC (MF) do estabelecimento em que os produtos serdo entregues, bem como a circunstincia de que
se destinam a industrializa¢ao” (Rondonia, 1998).

30 “CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. PUNICAO APLICADA PELO DESCUMPRIMENTO DE OBRIGACAO
ACESSORIA. [...] Proposta pelo reconhecimento da repercussio geral da discussdo sobre o carater confiscatorio,

desproporcional e irracional de multa em valor variavel entre 40% e 05%, aplicada a operacdo que ndo gerou débito
tributario” (Brasil, 2011).
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Nao obstante a substancial reducdo da multa de aproximadamente 165 milhdes para cerca
de 22 milhdes de reais, ¢ essencial considerar que o imposto exigivel na operagao foi integralmen-
te pago, ou seja, a questao restringe-se apenas sobre o entendimento correto do modelo de entrada

da Nota Fiscal (obrigagdo acessoria)’'.

Limitando o escopo especialmente a questdo da operagdo tributaria configurada no pre-
sente caso, ¢ importante lembrar que a Eletronorte poderia ter comprado o 6leo diesel, realizado
o recolhimento tributario devido e recebido o produto em seu estabelecimento normalmente. Em
seguida, para que desse prosseguimento ao uso do 6leo diesel comprado, poderia ter enviado o pro-
duto para outra empresa (industrializadora) para que enfim obtivesse o produto final desejado com

toda essa operagao: energia elétrica.

Ora, essa hipdtese supracitada ocorreria se a Eletronorte nao tivesse se planejado antecipa-
damente para que pudesse otimizar a logistica dessa operagdo. Apds se debrugar sobre a legislacdo
e esta situag@o que estava por acontecer, a diretoria da companhia depreendeu que poderia realizar

planejamento tributério e efetuar uma operagao triangular diferente entre as empresas.

Analisando o RICMS/RO, a Eletronorte entendeu que o artigo 579, § 2°, desse regulamento,
deveria ser aplicado sobre o caso para que o dleo diesel fosse entregue diretamente a industrializa-
dora sem que tal operacado fosse considerada evasao fiscal (simulac¢do para reduzir o 6nus tributario
que a legislacdo caracteriza como ilicito), especialmente por ndo acarretar a reducdo ou supressao

do imposto na operagao.

Considerando esse novo cenario do planejamento de industrializacdo por encomenda, o 6leo
diesel comprado foi entregue diretamente a empresa industrializadora e a tributagdo foi recolhida
sem qualquer alteracdo da hipotese anterior. Esse planejamento tributério alterou, assim, apenas o
resultado logistico, reduzindo o deslocamento desnecessario de seu produto recém comprado (sem

modificagdo nos valores devidos ao Fisco).

Com efeito, nota-se que o entendimento fiscal do enquadramento normativo do caso propor-
cionou o recebimento de uma autuagao fiscal pela companhia de grande montante. Em que pese a
analise e o planejamento previamente realizado pela empresa, nenhum entendimento anterior pre-

viu que poderia ocorrer contradi¢do do judicidrio quanto ao limite de aplicagdo da sangao tributdria.

A arbitrariedade de interpretagdo do aplicador da legislacdo se soma ao sincretismo meto-
dolégico para produzir decisdes judiciais que, por vezes, a0 nao encontrarem limites e parametros
para a aplicagdo das sangdes no Direito Tributério, extrapolam a moldura juridica, fundamentam-

-se em fatores que vao além das normas e ocasionam, com efeito, inseguranga juridica.*

31 “Toda coacdo que exceda ao estritamente necessario a obtengdo do efeito juridico licitamente desejado pelo Poder
Publico ¢ injuridica” (Mello, 2015, p. 867).

32 O sincretismo metodoldgico caracteriza a inser¢do e miscelanea de argumentos de sistemas completamentes
divergentes. A argumentagdo, nesse sentido, ¢ feita sem qualquer critério normativo ou juridico; torna-se um “teor
de ecletismo dificil de ser resolvido” (Trivisonno; Oliveira, 2014).
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Tendo como foco a multa fiscal estipulada, ¢ valido lembrar que a autuagdo inicial previu
multa isolada no percentual de 40% sobre o valor total da operagdo. Em que pese o RICMS/RO
ndo conter atualmente esta estipulacdo, deveria haver previsao legal incidente ao Estado de Ron-
donia, tal qual ocorre no RICMS/MG, em seu artigo 216, inciso II, que determina a incidéncia de
multa de 40% da operagdo calculada com base no valor da operag@o por dar saida a mercadoria,
entrega-la, transporta-la, recebé-la, té-la em estoque ou deposito desacobertada de documento fis-
cal (Rondonia, 1998).

Do mesmo modo, o artigo 216, inciso I, alinea “b”, do RICMS/MG, prevé a possibilidade
de reducao da multa para 10% do valor da operacao (por falta de registro de documento fiscal na
escrituracao fiscal destinada a informar a apuracao do imposto) ou para 5% (quando o imposto da
saida de mercadoria ou prestacdo de servigo tiver sido recolhido). Nestas hipoteses, se fosse consi-
derado apenas a san¢do do caso, as cominagdes legais estariam corretas se a operacao sob analise
estivesse sob a abrangéncia do RICMS/MG (Minas Gerais, 2002)*. No entanto, a operagao ocor-
reu no Estado de Rondonia e o Regulamento de ICMS rondoniense ndo contempla nenhuma dessas

possibilidades legais de redu¢do sancionatoria.

No caso, o prisma da seguranca juridica foi nitidamente violado, pois nao ha previsao legal
no RICMS/RO que determine previamente que a multa isolada deveria possuir as redugdes percen-
tuais gradativas para 10% ou 5%, como foi mencionado. A rigor, pode-se aferir que, pelo menos no
momento das decisdes judiciais, o texto legal sucumbiu a predominancia do entendimento subjeti-
vo do magistrado. De nada adiantou a realizagao de um planejamento tributario bem estruturado,
pois a vontade e discernimento do magistrado foi o elemento chave e, ao final, determinante para

a cominacdo nos percentuais de 10% e 5% que ndo estdo presentes no RICMS/RO.

Todos os pontos tratados neste estudo apontam, com isso, que a falta de coeréncia entre a
legislagdo e as decisdes dos magistrados ndo corrobora para a confianca da sociedade no préoprio
sistema que a rege. A previsibilidade e a seguranca juridica ficaram comprometidas no presente
caso devido a auséncia de limites objetivos e incidentes nas normas do RICMS/RO que se aplica-

ram a operacao da Eletronorte.

A influéncia de fatores externos ao ambito juridico pode se caracterizar como a arbitrarie-
dade do juiz e o sincretismo metodologico observado no uso de legislacdes externas ao ambito de
aplicacao da operagdo. E essa arbitrariedade e esse sincretismo metodologico fragilizam a segu-

ranca juridica e a confianga da sociedade na previsibilidade das decisoes judiciais dos magistrados.

Nesse aspecto, a coeréncia entre a norma e sua aplicacdo pela jurisprudéncia demonstra ser
a chave para a sustenta¢do do ordenamento juridico harmoénico. Ora, o individuo deveria ter cri-

térios mais nitidos e objetivos para prever as infragdes plausiveis a que poderia estar submetido.*

33 Nao obstante a validade de sua aplicacdo a luz da sua natureza confiscatoéria e destarte da razoabilidade, que ndo
sdo objetos do presente trabalho.

34 E valido salientar que o presente estudo ndo tem como objetivo discutir o problema da arbitrariedade das decisdes
judiciais sob a dtica do confisco e do que se convencionou chamar de principio da razoabilidade. O artigo visa a reflexdo
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Este cenario que possibilitaria a seguranga juridica, inclusive para que ele pudesse recorrer de uma
decisdo porventura exagerada e fora dos parametros estabelecidos em lei. Como manifestado, a
discricionariedade esbarra no entendimento arbitrario do julgador sobre quais parametros ou limi-

tes (ndo previstos na legislacdo) ele ir4 utilizar.

Pois bem, ¢ relevante frisar que esse julgamento esta concluso com o Relator, Min. Roberto
Barroso, e continua até o momento indefinido no que se refere ao tratamento final que se estabele-
cera a titulo de Repercussdo Geral. Uma imposi¢cao de multa isolada de 40% sobre o valor total da
operacao possui grande relevancia para os demais casos semelhantes, cujo cerne comum ¢ a dis-
cussao hermenéutica sobre o enquadramento legal atribuido a casos semelhantes que discutem os

limites da sangao tributaria.

A reducdo gradual da aludida penalidade da Eletronorte deveria levar algum formato pre-
viamente padronizado para propor faixas ou critérios claros para aplicagdo dos percentuais das
multas isoladas. A legislacdo prevé a referida penalidade, mas ndo discute os critérios de diminui-
¢ao de tal san¢do tributaria. Essa lacuna legal abre margens para que a autoridade judicial aplique
os percentuais de multa isolada que entenderem pertinentes ou baseando-se em disposi¢cdes nor-

mativas que nao incidem na presente situagao.

A bem da verdade, ndo se sabe ao certo quando tal multa sera aplicada e qual a margem de
definicao do percentual que deve ser seguido por todos os juizes do poder judiciario. Qual a meto-
dologia padronizada deve ser levada em consideracdo? Apenas o bem juridico lesado e a conduta
ilicita praticada ou deveria igualmente levar em consideragdo caracteristicas pessoais do infrator?

Quais as gradagdes de aplicacao/redugdao da multa? E se o tributo foi integralmente recolhido?

A luz da visdo dindmica da norma e da pratica judicial brasileira, é necessério ter caute-
la com expectativas exacerbadas, pois “[...] uma corte de alta performance deliberativa jamais sera
capaz de gerar um tipo de seguranca e previsibilidade que € proprio do &mbito das ciéncias exatas”
(Oliveira, 2016, p. 7), mas o ordenamento juridico ndo pode também esvaziar o cidadao da segu-

ranga que se pode esperar do resultado das sentengas dos magistrados.

Na moldura kelseniana®, o raciocinio interpretativo para aplicar corretamente uma norma
deve encontrar respaldo no proprio ordenamento em que esta inserido. Nao h4 necessidade de sair
do ambito do direito para que se permita solucionar um determinado caso judicial mais complexo.
E se houver alguma mudanga de orientagdo (em relagdo aos posicionamentos passados), ela deve

ser exaustivamente justificada e respeitar as posi¢des anteriormente consolidadas®.

a respeito da auséncia de limites objetivos nas interpreta¢des dos magistrados sob o viés da moldura normativa e do
sincretismo metodologico, norteadores da seguranga juridica.

35 “O resultado de uma interpretacao juridica somente pode ser a fixacdo da moldura que representa o Direito a
interpretar e, consequentemente, o conhecimento das varias possibilidades que dentro desta moldura existem” (Kelsen,
1998, p. 247).

36 “A indeterminagdo tem seu limite e a maneira de Kelsen expressar isso € com a nog¢ao de moldura” (Benjamin;
Souza, 2010).
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O dinamismo do Direito deve ser diretamente vinculado e dependente das normas juridi-
cas que o integram; ou, do contrario, a propria dogmatica juridica abrird margens para aplicacao
da subjetividade judicial desmedida. A despeito da reforma processual do CPC, se ainda existir
inseguranca juridica e desconfianga dos jurisdicionados com relagdo as decisdes proferidas pelos

Tribunais brasileiros, havera incoeréncia ¢ desarmonia no ordenamento.

Uma decisao judicial deficiente e com auséncia de limites sancionatdrios objetivos refle-
tidos pela legislacao aplicada a situagdo cria lacunas para que a propria dogmatica juridica seja
questionada, fazendo surgir universos juridicos sem limites para as interpretacdes dos magistra-

dos, deixando os cidadaos brasileiros cada vez mais desconfiados e inseguros?’.

Especificamente no ambito do Direito Tributario, pode-se observar o impacto que a inter-
pretagdo arbitraria (com fundamentos subjetivos dos magistrados e/ou fundamentos externos ao
ambito juridico — sem reflexo de determinagdes claras e objetivas da lei) pode causar se for utiliza-

da para a aplicacao de sancdes juridicas.

Dito isso, “alguns parametros vém sendo selecionados pela doutrina especializada, na tenta-
tiva de estabelecer limites ao poder discricionario” (Faria, 2014, p. 196). No mesmo sentido, Laudio
Camargo Fabretti (2005, p. 144) afirma que “na interpretacdo da lei, tanto o juiz como a autorida-
de administrativa devem integrar, isto ¢, inserir a lei no sistema de direito vigente. A interpretacao

deve ser sistémica”.

Dentre os mais recentes andamentos do julgamento desse processo, observa-se que houve
o voto-vista do Ministro Dias Toffoli e destacamento do caso pelo Relator, Ministro Luis Rober-
to Barroso no julgamento virtual iniciado em 03/11/23. E mais, considerando o recente julgado do
STF no Tema n. 736 (RE n. 796.939/RS), que afastou a multa isolada de 50% imposta pela Receita
Federal em casos de pedidos de ressarcimento e compensacdes ndo homologadas, a expectativa ¢
que a arbitrariedade da autoridade publica seja limitada ao decretar ou impor penalidades no ambi-
to tributdrio. Assim, a tendéncia é que haja cada vez mais clareza, objetividade e coeréncia nas

sang¢oes tributarias.

Desse modo, as decisdes jurisprudenciais podem sofrer alteragdes no que se refere aos seus
precedentes, mas a mudanca de orientagdo jurisprudencial deve ser bem justificada, baseada no
sistema juridico, ou do contrario ocorrera violagao direta e frontal do principio constitucional da

seguranga juridica®. Ha um limite gnosioldgico para se estabelecer a possibilidade de uma inter-

37 A analise do Direito, que revela o carater dindmico desse sistema normativo e a fungdo da norma fundamental,
também expde uma peculiaridade adicional do Direito: o Direito regula a sua propria criacdo, na medida em que
uma norma juridica determina o modo em que outra norma € criada e também, até certo ponto, o conteido dessa
norma. Como uma norma juridica ¢ valida por ser criada de um modo determinado por outra norma juridica, esta ¢
o fundamento de validade daquela (Kelsen, 1998, p. 181).

38 A volatilidade da jurisprudéncia “somada a utilizagdo de argumentos estranhos ao Direito para justificar as
alteragdes de posicionamento gera inseguranca juridica aos cidadédos brasileiros, afeta a confiabilidade dos cidaddos
no ordenamento juridico e avaria a boa-fé objetiva presente nas diversas relagdes juridicas da sociedade” (Bernardes;
Miranda, 2018a, p. 20).
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pretacao literal e “seca” da lei, mas a construcdo hermenéutica deve ser menos subjetiva e mais

adequada a conformagdo da seguranga juridica.

CONCLUSAO

De modo geral, no capitulo primeiro do presente estudo pode-se observar a relevancia da visdo
hermenéutica da seguranga juridica a luz do positivismo kelseniano, considerando os impactos que

podem vir a ocorrer (como a arbitrariedade e do sincretismo metodoldgico) nas decisdes judiciais.

Jano segundo capitulo, a estrutura do Estado Democratico de Direito foi analisada segundo
a relevancia da fungdo que o sistema tributario possui para a sociedade no que tange a arrecadacao

destinada a garantir os direitos fundamentais.

Apos essa abordagem, o capitulo trés trouxe uma reflexdo mais especifica sobre a necessi-
dade da coeréncia, da harmonia e da sang¢ao para a manutencao do ordenamento juridico brasileiro.
E a sanc¢do tributaria, embora ndo possua limites bem claros de sua parametrizacdo e gradagao,

¢ o elemento garantidor dos recolhimentos tributarios e do cumprimento das normas no sistema.

No decorrer dessa linha de trabalho, o capitulo quatro retratou o caso pratico da Eletronor-
te. Além de destacar a relevancia do papel jurisprudencial, houve uma descric¢ao historico-analitica
do processo movido pela Eletronorte e a redugdo da multa isolada (de 40% para 5%) que recebeu

por descumprimento de obrigagdo acessoria.

Ao final, foi realizada uma andlise critica importancia da seguranga juridica e, respectiva-

mente, da sang¢do tributaria como garantidora do cumprimento das normas de arrecadagao fiscal.

Nao se pretende, com isso, defender o sonegador (aquele que age a margem da lei) ou criar
teses mirabolantes para salvar o cidaddo-contribuinte a qualquer custo. Quer-se, unicamente, afas-
tar o equivoco da interpretacdo desmedida e arbitraria dos magistrados, que desvirtua abertamente

o Estado Democratico de Direito.

De igual modo, ndo se pode imaginar um ordenamento juridico pautado na legalidade e na
seguranga que permite aplicacao de sancdes tributarias a critério individual do juiz, sem qualquer
objetividade aferivel no Ambito da dita cognicdo sumaria. Esta situagdo permitiria o desvirtuamen-
to do sistema, com seu desmantelamento pela ndo observancia das normas juridicas pelo Poder
competente, seja pela sua ineficiéncia e incapacidade, com o descrédito da justica, seja pelo auto-

ritarismo, propiciando verdadeira ditadura do Judiciario.

Em que pese haver um sistema de normas procedimentais bem organizado sobre o modo
de utilizacdo da coer¢do para aplicar as sangdes, ndo existe, no ordenamento juridico brasileiro,
uma abordagem uniforme e bem sistematizada sobre a gradagdo da pena em matéria tributaria. E

as penas excessivas sdo frequentemente utilizadas para encobrir as verdadeiras razdes que moti-
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varam algumas decisdes jurisprudenciais (fundamentos por vezes externos ao sistema juridico e

marcados pelo cunho arrecadatorio do Fisco).

Todos os pontos tratados neste estudo apontam que a falta de coeréncia na jurisprudéncia
constitucional tributaria ocasiona uma profunda perda de confianca da sociedade no proprio sistema

que a rege. E a previsibilidade do sistema que permite a ocorréncia de relagdes juridicas estaveis.

A interpretacao sist€émica mostrou ser uma pega essencial para as atividades do magistrado
e o principio da seguranca juridica, respaldado pelo principio da legalidade, traz em seu bojo para-

metros que devem ser observados com bom senso por qualquer autoridade operadora do direito.

Nesse enquadramento, a utilizacdo de argumentos distantes do Direito para justificar as
alteracdes de posicionamentos judiciais gera inseguranca juridica aos cidadaos brasileiros ¢ afeta a
confiabilidade presente nas diversas relagdes juridicas da sociedade. O resultado das interpretagdes
possiveis do magistrado deve estar inserido na moldura normativa (evitar sincretismos metodolo-
gicos), ou ndo havera mais parametro de previsao das decisdes dos tribunais. O direito prescrito e

o descrito por seus operadores podem apresentar divergéncias, gerando interpretacdes conflitantes.

Com isso, a interpretagdo econdmica, politica ou sociocultural da norma ndo pode servir
como lastro para integrar argumentos externos ao ambito normativo. A influéncia desses fatores
estranhos (juridicamente nao-justificaveis por meio das regras juridicas), ndo pode ser absorvida

sob o pressuposto de se aplicar principios juridicos.

Embora seja compreensivel a imagindria justificativa, isso possibilita inconcebivel confusdo

metodologica e cientifica no desenvolvimento do tema da confianca do cidaddo no ordenamento juridico.

Hoje em dia, o cidadao instaura um processo judicial para reaver os seus direitos € ndo sabe
se a decisdo que julgard determinada sang¢do tributaria convalidara uma multa de 22 milhdes pela
mera nao emissao de Nota Fiscal, ou se adotard critérios diversos a seara juridica para justificar o

real motivo arrecadatério da entidade fiscal.

Seguindo a epistemologia kelseniana, o cidaddo nao pode esperar que um juiz tenha liberali-
dade de fluir livremente no campo da subjetividade para decidir se a norma questionada judicialmente
deve seguir o que predispoe a lei ou se, em virtude da economia, de interesses politicos, repercussoes

sociais ou estratégias governamentais, o julgamento sera decidido de uma outra e inesperada forma.

Diante do que foi exposto, verifica-se que as interpretacdes subjetivas dos magistrados exis-
tem, sdo prejudiciais ao sistema juridico e podem ser observadas na jurisprudéncia patria (como

no caso da Eletronorte).

Deve haver um limite para esse subjetivismo interpretativo exteriorizado na jurisprudéncia

ou, do contrario, a seguranca juridica de qualquer cidaddo continuara prejudicada.

Logo, somente com a limitagao do sincretismo metodologico e dessa arbitrariedade dos apli-
cadores da legislagdo ¢ que o cidadao brasileiro podera, de fato, utilizar os meios legais permitidos

para mover a maquina judiciaria sem se aventurar numa seara de inseguranca.
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Resumo: O presente artigo tem o propodsito de analisar tecnicamente
a atuacdo do Conselho Administrativo de Defesa Economica (CADE)
na apreciac¢ao do Ato de Concentracao da Kolynos-Colgate ocorrida
no Brasil, na década de 90, sob a égide da Lei 8.884/94, e suas
implicacdes relativas ao cenario econdmico, social e politico. A
estratégia metodologica adotada foi o estudo de caso, o método de
investigacao foi a pesquisa bibliografica e a técnica de abordagem
cientifica foi o método dedutivo. O trabalho foi desenvolvido com
observancia na legislacao, competéncia e atuacdo do CADE no
periodo que antecedeu e sucedeu a andlise da fusdao Kolynos-
-Colgate. Concluiu-se pela importancia dos estudos econdmicos
e do CADE para o desenvolvimento da economia do pais, que
sob risco de exting¢ao, consolidou-se diante de um caso polémico,
com solucdes econdmicas e alternativas plausiveis apresentando
conceitos e técnicas ja utilizadas internacionalmente na defesa
da concorréncia.

Palavras-chave: concorréncia; antitruste; CADE; kolynos-colgate.

Abstract: The purpose of this article is to technically analyse
the performance of the Council of Economic Defense — CADE
in assessing the Kolynos-Colgate merging - which occurred in
Brazil in the 90s under the Law 8.884/94 - and its implications
for the economic, social and political scenario. The methodology
adopted was a case study, the research method was literature review
and the scientific approach was the deductive method. This work
has been carried out in observance of CADE’s legislation, field
of competence and performance during the period that preceded
and succeeded the analysis of the Kolynus- Colgate merging. The
conclusion was that economic studies and CADE were important
to the development of the country’s economy, and when being
threatened, consolidated itself in the face of a controversial case
presenting plausible economic solutions, alternative concepts and
techniques which have been internationally used in defense of
market competition.

Keywords: competition; antitruste; CADE; Kolynos-Colgate.
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INTRODUCAO

A partir de uma analise integrada entre os ramos do direito ¢ da economia, € possivel afir-
mar que o combate sistémico e vigilante & concentracdo de mercados ¢ que garante, ou a0 menos
contribui, para que as economias de mercado nao cheguem ao colapso. Afinal, a existéncia de mono-
polios ¢ altamente nefasta a ordem econdmica, na medida em que, além de permitir o controle de
precos e estimular a baixa qualidade dos produtos e servigos — ja que o consumidor fica de maos
atadas por ndo encontrar substitutos préximos capazes de suprir suas necessidades —, possibilita,
ainda, que uma empresa ou um pequeno grupo delas controle o volume produgado, colocando em

xeque o suprimento das necessidades de toda a sociedade consumidora.

Além disso, as concentragoes de mercado desestimulam as inovagdes ¢ as melhorias cons-
tantes de produtos e servigos, pois 0 monopolista ndo encontra quem lhe faga frente. Ha ai, entdo,

um campo fértil para a estagnagdo tecnoldgica e cientifica.

A par disso € que, conforme se vera no decorrer dos seus capitulos, o presente estudo pre-
tende discutir a politica brasileira de defesa da concorréncia e a sua relevancia para a sustentacao
da economia de mercado ora vivente, jogando luz sobre um caso emblematico para o antitruste

nacional: a fusdo das empresas Kolynos e Colgate-Palmolive.

Para tanto, no primeiro e segundo capitulos examina-se os pilares da defesa da competitivida-
de, fazendo uma digressao historica do inicio do movimento nacional de regulacao da concorréncia,
desde sua fase mais incipiente e desprestigiada, perpassando, nesse entremeio, por todos os percal-
cos pelos quais teve de passar o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia até chegar na atual
fase, em que o CADE galgou um papel central; no terceiro capitulo aborda-se o contexto histori-
co da época do julgamento administrativo do caso Kolynos-Colgate; e, no quarto capitulo e ultimo
capitulo, analisa-se as criticas e ovacdes ao voto vencedor a luz da conjuntura juridica e econdmica
entdo vigentes, e a sua importancia para a consolidacdo do CADE como 6rgdo autonomo de regu-

lagdo da competicao de mercado, mais respeitado e independente.

Nesta viagem, o estudo procurara demonstrar que o julgamento do Ato de Concentragdo
n° 27/1995 ndo so6 trouxe uma contribui¢do técnica e cientifica para o estudo e sistematiza¢ao do
direito concorrencial, como também aperfeicoamento dos mecanismos regulatorios, tendo servido
de esteio e esperanca a inibir as tentagoes intervencionistas de cunho politicos pelas quais passa-

ram os governos que sucederam o respectivo julgamento.

E neste viés que o presente trabalho garimpara os acertos e desacertos do julgamento do refe-

rido caso, sob o prisma técnico, analisando se, naquele contexto, havia lugar para decisdo diversa.

A metodologia eleita para a realizag@o deste artigo cientifico foi a pesquisa bibliografica, a
legislagao de regéncia, bem como os autos do Ato de Concentragao n° 27/1995 e o Guia para Ana-
lise de Atos de Concentragao do BACEN.
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1 DA ORDEM ECONOMICA E FINANCEIRA

No final do século XX, visando a diminui¢do de barreiras entre mercados, a reducao de
custos dos meios de transportes e a comunicagao internacional entre paises, a globalizacdo surgiu
como processo que possibilitou a integragdo internacional muito além das fronteiras econdmicas,

mas também sob o aspecto social, cultural e politico.

Nessa acirrada disputa por mercados, houve a essencial necessidade de elevar os produtos
comercializados ao nivel da concorréncia internacional e para facilitar a logistica, automagao e demais

formas de desenvolvimento do produto e das vendas, muitas empresas optam pela concentragao.

Ocorre que a formagdo de oligopolios ou monopolios, que caracterizam a dominagdo de
mercado, controle de pregos e representam barreiras a entrada de novas empresas, culminam em

restri¢do a livre concorréncia.

Insta destacar que no Brasil, a garantia do desenvolvimento nacional consta como objetivo
fundamental da Republica Federativa (Brasil, 1988).

A par disso, vale destacar que a liberdade de iniciativa econdmica, especialmente na sua
especificacdo negocial, ndo deve ter esséncia exclusivamente econdmica, devendo ser orientadas

pela primazia da pessoa humana como protagonista das relacdes sociais (Popp, 2008, p. 60).

Ao tratar da exploragdo das atividades econdmicas a Constitui¢do traz em seu artigo 170,
como um dos fundamentos da ordem econdmica, a livre iniciativa, bem como elenca os seus prin-

cipios gerais, dentre eles a livre concorréncia (Brasil, 1988).

Em que pese o desenvolvimento nacional estar elencado dentre os objetivos da Republica,
o regime econdmico ¢ o neoliberal, cuja intervencdo do Estado no desenvolvimento das atividades
econdmicas deve ser restrita as hipoteses previstas em lei ou justificadas nas condutas lesivas de

agentes econdmicos capazes de desestruturar o mercado.

Desse modo, ¢ que o §4° do art. 173 da Constituigdo Federal, em prol de garantir a defesa
da livre concorréncia prevé que a lei reprimird o abuso do poder econémico que vise a dominagao

dos mercados, a elimina¢ao da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.

Para tratar da livre concorréncia, imprescindivel tecer algumas consideragdes sobre a livre
iniciativa, pois “a analise da livre iniciativa encontra necessaria complementa¢do na ponderacao

do principio da livre concorréncia” (Grau, 2015, p. 198).

1.1 LIVRE INICIATIVA

Assegurada pela Constituicdo Federal, a livre iniciativa ¢ um dos fundamentos do Estado

Democratico de Direito prevista no art. 1°, além de mencionada no caput do art. 170. Contudo, ¢
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preciso ressaltar, desde ja, que a livre iniciativa apenas poderd ser lida a partir da valorizag¢do do
trabalho humano (Borges, 2020, p. 60).

Trata-se, de um direito das pessoas (naturais ou juridicas), de contetido amplo, em ver-se
livre para criar, produzir, explorar e/ou exercer qualquer atividade humana (trabalho, oficio ou pro-
fissdo) ordenada e consciente, inclusive, e sobretudo, com fins economicos (de lucrar), sem sofrer

ingeréncias ou intervengdes estatais arbitrarias, se ndo em virtude de lei.

A livre iniciativa ndo significa apenas a liberdade da empresa, mas como termo de conceito
extremamente amplo, revela “um desdobramento da liberdade”, podendo ser entendida “tanto como

resisténcia ao poder, quanto como reivindicagao por melhores condigdes de vida” (Grau, 2015, p. 199).

Desse modo, percebe-se que a livre iniciativa engloba além da liberdade facultada a empresa,
a liberdade pelo trabalho livre. Parte da doutrina afirma que, mais que um fundamento republicano,
a livre iniciativa deve ser compreendida, a luz da Constituigdao, como verdadeiro direito fundamen-
tal do individuo (Bastos, 1990, p. 16), um desdobramento da garantia basilar de liberdade, da qual

seria uma legitima expressao.

Liberdade de iniciativa economica decorre de um primado de liberdade, que permite
a todo agente econdmico, publico ou privado, pessoa fisica ou juridica, exercer
livremente, nos termos das leis, atividade econémica em sentido amplo. Parte de um
conceito de liberdade de exercicio da profissdo, para trabalhadores, e da liberdade
do exercicio de uma atividade econdmica, para empresas (Scaff, 2006, p. 110).

Ap6s essas consideragdes € que se pode contemplar a motivagdo do texto constitucional em
evidenciar no art. 1°, inciso IV, “o valor social e ndo as virtualidades individuais da livre iniciativa”
e ja no caput do art. 170 trazer “lado a lado trabalho humano e livre iniciativa, curando, contudo
no sentido de que o primeiro seja valorizado” (Grau, 2015, p. 203). Afinal, o individuo jamais se
sentira pleno “enquanto nao lhe for dado o direito de projetar-se através de uma realizagdo trans-
pessoal” (Bastos, 1990, p. 16).

“A logica das disposigoes ¢ a necessidade de harmonizagao entre contextos que seriam teori-
camente opostos. S6 havera espaco para o desenvolvimento livre do setor privado se estiver voltado

para os objetivos mais nobres da Republica” (Borges, 2020, p. 59-60).

No entanto, no modelo econdmico sincrético e sintético proposto pelo constituinte nacional,
que tenta trazer para 0 mesmo campo, ora ideais de matriz claramente liberal, ora outras afeitas a
social-democracia, reclama-se a necessidade de se buscar um ponto de equilibrio mediante certa
conformacao da liberdade de iniciativa economica com a busca do bem estar social € 0 bem comum
(Gasparini, 2011, p. 869). Dai porque a propria Constituicdo prevé certas limitagdes ao exercicio

da atividade econOmica.

E ¢ justamente aqui que as defini¢des da livre iniciativa irdo dialogar com as da livre concorréncia.
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1.2 LIVRE CONCORRENCIA

A livre concorréncia, como se sabe, ¢ um dos principios constitucionais norteadores da

ordem econdmica e financeira da Republica.

Diferentemente do que ocorre com a livre iniciativa, a livre concorréncia ndo ¢ um desdo-
bramento do direito fundamental a liberdade (embora dela ndo se afaste), mas sim dos primados
constitucionais de isonomia. A sua finalidade ¢ garantir condigdes ao sustento de um sistema de
concorréncia perfeita, dentro dos objetivos constitucionais do art. 3°, debelando, ou, a0 menos, deses-
timulando, tanto quanto possivel, os movimentos de concentragao e, principalmente, de dominio
de mercado (Scaff, 2006, p. 111).

A livre concorréncia “preocupa-se em garantir um mercado higido, onde os agentes possam
exercer sua atividade e concorrer livremente uns com os outros, preponderando aquele que puder

demonstrar melhor técnica, qualidade preco justo” (Borges, 2020, p. 339).

Neste contexto, € bem verdade que esse interesse constitucional na instituicdo de uma poli-
tica antitruste impde ao Estado a fun¢do de mediador, na medida em que impde limites a liberdade,

para que possam sobreviver os ideais da igualdade (Galvéas, 2002, p. 43).

O fato, porém, € que, mais que um instrumento de pacificagcdo social — na conotagdao mais
romantica da expressdo —, a politica antitruste constitui, na verdade, um instrumento de oxigena-
¢do e de sustentagdo das economias de mercado, e do proprio capitalismo em si, consoante ficara

clarividente adiante.

A par desta importancia o Estado brasileiro atribui status constitucional a defesa da compe-
titividade do mercado, prevendo que a lei estabelecera o direito regulatorio concorrencial, conforme

veremos no capitulo subsequente.

2 DIREITO DA CONCORRENCIA NO BRASIL

Nos Estados Unidos, em 1888, o senador John Sherman, primando pela defesa dos consumi-
dores e pequenos produtores agricolas, propds abertura de uma Comissdo para analisar o frust apos
organizagdo de um empreendimento pelos irmaos Rockfeller que, a partir da producdo de petroleo,
se tornou, em virtude da aquisi¢do de empresas concorrentes, refinarias, empresas de transporte,

ferrovias e outros, um gigante empresarial (Fonseca, 2017, p. 274).

Em 1890 foi aprovada a Lei Sherman (Sherman Act), primeira regulamenta¢do fundada na
defesa da livre concorréncia, com objetivo de frear a formagao de monopolios ou outros contratos
que restringissem o comércio, possuindo penalidades tanto no ambito civil como penal. Esse Direi-
to antitruste americano influenciou o Direito da Concorréncia na atualidade, ja que idealizou um

direito capaz de efetuar a regulagdao de mercado.
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Fonseca (2017, p. 277) aponta, ainda, que nos Estados Unidos a terminologia usualmente
utilizada ¢ “Direito Antitruste” porque a legislacdo originaria pretendia impedir os “trustes”. Ja
no Brasil a terminologia mais adequada ¢ “Direito da Concorréncia”, por tratar de regramento que
visa a protecdo das relagdes de mercado. Ao contrario da motivagdo do Sherman Act, a politica de
concorréncia no Brasil esta relacionada a redugao da intervengao do Estado na economia (Olivei-
ra, 1999, p. 18).

Assim, para que a livre concorréncia gere efeitos sociais saudaveis, de modo a incentivar
novos empreendimentos e garantir direitos dos consumidores, € necessario que o Estado interfira e
regule a economia. Isto porque a concorréncia justa € a esséncia entre a oferta e procura e o inico

modo de se garantir variedade, prego e qualidade (Dal Vesco; Opuszka, 2014, p. 485).

Portanto, a livre concorréncia deve estar em equilibrio com a livre iniciativa econdmica e

ambas devem estar em sintonia com os fundamentos, objetivos e principios constitucionais.

2.1 REGULACAO NO BRASIL

Historicamente, foi também adotada no Brasil uma politica de intensa intervengao estatal
na economia, inclusive com a cria¢ao de grandes empresas estatais, para a monopolizacao de areas
que o Governo central compreendia como estratégicas para, em cooperagdo com o setor privado,

procurar garantir o controle minimo de precos.

Somente na década de 60 ¢ que se concebeu a criagdo de uma politica antitruste mais efeti-
va e abrangente, com vistas a se alinhar com os mecanismos adotados em outros paises. Foi, entdo,
a partir da Lei n° 4.137/62, que o ordenamento juridico nacional procurou inaugurar o que viria a

ser uma politica antitruste melhor estruturada.

A referida Lei previa a criagdo do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica como
orgao publico encarregado de examinar e combater possiveis abusos do Poder Econdmico, inclusi-
ve com a prerrogativa de editar normas infralegais que possibilitassem o desenvolvimento de suas
atribuicoes (Oliveira; Rodas, 2013, p. 32-33).

Porém, com a ruptura democratica instalada no pais nos anos subsequentes com a intervengao

militar, o que se viu foi uma certa frustracdo dessa politica do direito concorrencial recém-nascida.

Além disso, serviram como balde de 4gua fria a pratica de uma politica antitruste mais
estruturada as constantes reversdes das decisdes do CADE na via judicial, tornando embalde e, por

vezes, desmoralizando a atuacdo de tal Conselho (Ragazzo, 2005, p. 20).

Cessada essa fase, com o restabelecimento do Estado democratico de direito, caracteriza-
do pela soberania popular e garantia dos direitos humanos, a Constituicao Federal de 1988 (Brasil,
1988) previu em seu art. 173, §4° que “a lei reprimira o abuso do poder econdomico que vise a domi-

na¢ao dos mercados, a eliminacao da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros”.
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Isso porque o patamar de poder econdmico gera para os concorrentes, compradores ou agentes
de outros mercados uma situacao de submissao as regras e a pregos manipulados por ele (Nusdeo,
2002, p. 241). Desse modo, a regra constitucional mencionada, se efetiva pela lei de regéncia, esti-
pulando “sang¢do para a pratica de abuso econdmico nao apenas em virtude da inten¢do do agente,
mas, sobretudo, em ateng¢do aos efeitos nocivos, em estado potencial e concreto, advindos da pra-
tica” (Gaban; Domingues, 2009, p. 86).

Assim, embora a primeira norma importante sobre a defesa da concorréncia tenha sido a
Lei n° 4.137/62, a defesa da concorréncia ganhou maior importancia a partir da Lei n® 8.884/94,
em virtude das reformas administrativas que marcaram a década de 90. Vale dizer, a reforma eco-
ndmica, através da privatizagao, desregulacdo e liberdade comercial criaram demanda social para
repressao e prevencdo do abuso de poder econdmico, agora mais concentrado nas maos dos agen-

tes privados (Oliveira, 1999).

A Lei n® 8.884/94, além de elevar o CADE a natureza de autarquia vinculada ao Ministério
da Justica, transformando-o em 6rgdo mais independente, dispds sobre a prevencao e a repressao

as infracdes contra a ordem econdmica, trazendo em seu bojo o controle de atos de concentracao.

Em que pese ter sido revogada com a entrada em vigor da nova Lei de Defesa da Concorrén-
cia (Lei n. 12.529/2011), foi na vigéncia da Lei n. 8.884/94 que o caso Kolynos-Colgate foi julgado

e, portanto, neste contexto o ato deve ser analisado.

2.2 ESTRUTURA E FUNCIONAMENTO DO CADE NA VIGENCIA DA LEI N. 8.884/94

Criado pela Lei n. 4.137/62 como um 6rgao do Ministério da Justica, ao CADE competia, a
época, fiscalizar a gestdo econdmica e o regime de contabilidade das empresas. Todavia, como ja
dito, com a promulgacdo da nova Lei Antitruste (Lei n. 8.884/94), o 6rgdo foi elevado a categoria

de autarquia federal, vinculada ao mesmo Ministério.

A Lei n. 8.884/94 definia as atribuicdes dos trés 6rgaos responsaveis pela politica de defesa da
livre concorréncia no Brasil, que formavam o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC): a
Secretaria de Direito Economico — SDE ¢ o CADE, vinculados ao Ministério da Justica, bem como a

Secretaria de Acompanhamento Econdmico — SEAE, vinculada ao Ministério da Fazenda (Brasil, 1994).

Os processos eram instruidos pela SDE e pela SEAE, que emitiam pareceres técnicos
ndo vinculativos, e que eram encaminhados para julgamento pelo Conselho Administrativo de

Defesa Economica.

Segundo o art. 7° da Lei n. 8.884/94 (Brasil, 1994), dentre outras atribuigdes, competia ao
CADE decidir sobre a existéncia de infracao a ordem econdmica e aplicar as penalidades previstas.
Assim, os atos de fusdo ou incorporacao, que visassem concentracdo econdmica e que pudessem
limitar ou, de qualquer forma, prejudicar a livre concorréncia, ou resultar na dominagao de mercados

relevantes de bens ou servigos, deveriam ser submetidos a apreciagdo do CADE. Era o que previa
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o caput do art. 54 da mencionada Lei que, nos incisos de seu §1°, estabelecia as condi¢des neces-
sarias a aprovacao do referido ato, quais sejam: (i) que o ato objetive o aumento da produtividade,
a melhora da qualidade dos bens ou servigos, e/ou a eficiéncia e o desenvolvimento tecnoldgico ou
econdmico; (ii) que traga beneficios equitativos entre os participantes do mercado e os consumidores;

e (iil) que nao implique eliminagdo da concorréncia de parte substancial de tal mercado relevante.

A composicao do CADE consistia em um Presidente, seis Conselheiros e um Procurador-Geral
—todos com mandato de dois anos —, cujas decisdes ndo eram passiveis de recurso administrativo,
mas apenas de revisao judicial, como qualquer decisdo administrativa, por for¢a do principio cons-
titucional da inafastabilidade da jurisdi¢ao (Brasil, 1988).

2.3 ASPECTOS RELEVANTES NA ANALISE DE UM ATO DE CONCENTRACAO

Conforme art. 7° da Lei n. 8.884/94, ao CADE era atribuida tdo somente a funcao de decidir
sobre a existéncia de infragao a ordem econdmica e aplicar penalidade em processos instaurados

pela SDE - Secretaria de Direito Economico do Ministério da Justica.

As infracdes a ordem econdmica consistiam em atos que tivessem por objeto ou pudessem
produzir os seguintes efeitos: limitar, falsear ou prejudicar a livre concorréncia ou livre iniciativa,
dominar mercado relevante, aumentar arbitrariamente os lucros, exercer de forma abusiva posi¢ao

dominante, conforme elencava o art. 20 da Lei de Defesa da Concorréncia.

Outro aspecto relevante a ser considerado ¢ que no mesmo artigo da lei 8.884/94 existia 0 coman-

do de se iniciar previamente os atos de concentracao ao CADE e, em seguida, comunica-la ao 6rgao.

Isso tornava a legislagdo brasileira da época absolutamente incoerente pois permitia que
diversos atos de natureza societaria, financeira, administrativas dentre outras, fossem consolida-
dos, de maneira a tornar o possivel desfazimento do negécio algo altamente dispendioso, problemas
inexistentes em outros paises em que a legislagdo ja exigia, naquele tempo, a notificagdo prévia da

operacao (Gheventer, 2005, p. 64).

3 CONTEXTO HISTORICO

Cabe trazer a tona 0 momento historico vivido no Brasil quando da andlise da operagao
Kolynos-Colgate pelo CADE, ja que sdo nuances politicas essenciais para o entendimento da com-

plexidade e repercussdo da decisdo tomada pelo Conselho.

Na década de 90, em especial a partir do Governo FHC, o Estado brasileiro passou a desem-
penhar novo papel ao repassar aos particulares o exercicio de determinadas atividades, exercendo
assim sua fung¢ao de agente normativo e regulador da atividade econdmica, em conformidade como
art. 174 da CF. Essa atividade foi concretizada com a edi¢do do Programa Nacional de Desestati-
zagdo (PND) (Pereira Neto; Prado Filho, 2016, p. 14).

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 19, n.3, p. 35-54. ago. 2024. DOL: 10.5433/1980-511X.2024.v19.n3.40825



43

EMERSON ADEMIR BORGES DE OLIVEIRA & LAURA DE ANDRADE RIBEIRO MARTINE & HELIO DANIEL DE FAVARE BAPTISTA

O Estado, portanto, assume dois papeis complementares, o de reformular os setores exerci-
dos pelo Poder Estatal, e, de outro, proteger os espagos abertos para competicao, barrando alteragdes
estruturais ou condutas de agentes economicos que fossem prejudiciais a concorréncia (Pereira
Neto; Prado Filho, 2016, p. 14).

Desse modo, para ndo omitir sua fun¢do de ator dentro do mercado e cumprir o previsto na
Constituicao (art. 174), passou a exercer a fungdo de agente normativo e regulador das atividades
econdmicas. E para o exercicio destas incumbéncias constitucionais, o Estado passa, entdo, a criar
agéncias diversificadas e especializadas, ja que as atividades econdmicas de entdo ja gozavam des-

tas mesmas caracteristicas (Fonseca, 2017, p. 193).

Porém, o fato mais relevante a impactar o ato de concentracao sob exame ocorreu em 29 de
margo de 1995, ao analisar o Caso Gerdau, no Ato de Concentragao n° 16/1994, em que o Conselho

determinou a desconstituicdo da compra da Sidertrgica Pains (MG) pela Gerdau S.A.

Contra tal decisao foi interposto um recurso ao entao Ministro da Justi¢a, Nelson Jobim, que,
apesar de nao ter competéncia legal sequer para conhecé-lo — visto que, de acordo com o art. 50 da Lei
Antitruste, as decisdes do CADE nao comportavam revisdao no ambito do Poder Executivo —, ndo s6
analisou, como o acolheu, determinando a suspensao provisoria da decisao. A Conselheira do CADE a
época, Neide Mallard, expressou criticas sobre o episodio: “[...] Ficamos perplexos, pois jamais imagi-

nariamos que o CADE fosse solapado no ambito do proprio Ministério da Justiga™ (Dutra, 2009, p. 47).

O CADE, por sua vez, desconsiderou a decisdo do Ministro (Dutra, 2009, p. 34-35). Segun-
do relatos da referida Conselheira, os conselheiros concluiram que ndo deveriam enviar o processo
ao entdo Ministro da Justica, Nelson Jobim, mas sim ao Ministério Plblico, para que este execu-
tasse a decisdo, como lhes facultava a lei. Desse modo, enviaram um oficio ao Ministro explicando
os motivos da decisdo, bem como expondo as razdes pelas quais o colegiado ndo reconhecia a com-

peténcia ministerial para rever decisdes do CADE.

Conforme Ruy Coutinho, entdo Presidente do CADE, houve “nao s6 a dura critica de advo-
gados protestando contra o que diziam ser uma violagao a letra da lei, mas também, de outro lado,

0s meios empresariais, contrarios a decisdo do CADE” (Dutra, 2009, p. 35).

A problematica motivou estudos do governo para redu¢do do poder do CADE, a fim de
introduzir alteragdes na legislacao de regéncia, em especial no pertinente as operacdes de fusdo e
aquisi¢do, cuja atribuicdo passaria a ser da Secretaria de Direito Economico (SDE), entdo ligada
ao Ministério da Fazenda (Gheventer, 2005, p. 62-63).

Outra acusacao que se fazia ao CADE a época € que este havia se tornado um empecilho

ao movimento de internacionalizacdo da economia e da industria (Basile, 2009, p. 6).

A gravidade da crise foi tal que todos os conselheiros que votaram contra a Gerdau nao
foram reconduzidos, sendo que em 15 de maio de 1996 foi empossado o Novo Conselho do CADE
(Salgado, 2006).
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Em principio, a nova composi¢ao fez valer a venda da Pains para uma compradora de pou-
ca expressdo, a Cabomat (Camara et al., 2009, p. 391). No entanto, em novembro de 1996, o caso
foi retomado e o CADE acabou apresentando propostas alternativas a venda da Pains, dentre elas,
a reativacdo e venda de uma unidade ja desativada da propria Gerdau e de uma empresa de trans-
portes, chamada Transpains, o que foi aceito pela Gerdau que, desta forma, desistiu do recurso

outrora interposto, o que, enfim, deu cabo a um dos casos mais polémicos do antitruste nacional.

Assim, por ter sido o primeiro a ser julgado apos todo esse imbroglio, o caso da fusao Koly-
nos-Colgate precisava vencer dois desafios: o da fragilidade de um o6rgdo recém-reformulado e o
da desconfianga que pairava na sociedade. E foi neste contexto que o respectivo ato de concentra-
¢ao foi julgado pelo CADE (Salgado, 2006).

4 A ANALISE DO CASO KOLYNOS-COLGATE PELO CADE

Em 1995, a Colgate-Palmolive Company e sua subsidiaria KAC Corporation adquiriram, atra-
vés de um leildo realizado em Nova lorque, parte dos negocios mundiais de satde bucal da American
Home Products Corporation (AHP). A fatia brasileira desse negocio, adquirida por US$760.000.000,00
(setecentos e sessenta milhdes de ddlares), e que correspondia a 73% de toda a operacao, era repre-
sentada pela subsidiaria local da AHP, a Laboratorios Wyeth-Whitehall Ltda.

Embora a aquisicdo dessa tenha se dado em 10 de janeiro de 1995, e o §4° do art. 54 do da
Lei n°® 8.884/94 estabelecesse que os atos de concentracao somente teriam validade juridica apos
a chancela do CADE, a submissao da aquisi¢ao da Kolynos pela Colgate ao crivo do plenario do
mencionado Conselho se deu apenas em 18 de setembro de 1996 — mais de um ano e oito meses

depois -, ja com uma nova composi¢cdo empossada 15 de maio de 1996.

Desse modo, a requerente K&S aquisicdes LTDA., agindo em seu nome € em nome da con-
troladora indireta Colgate-Palmolive Company, submeteu a apreciacdo do CADE, uma petigao de
86 (oitenta e seis) laudas, datada de 30 de janeiro de 1995, a qual foi autuada pela SDE como o Ato
de Concentracdo n”27/95, transformando-se em um processo extenso, que possui quinze volumes

e 5.457 folhas, o qual fora posterior e integralmente digitalizado.

A época, os autos eram autuados perante a SDE, conforme determinava a Lei 8.884/94 e,
somente depois, eram encaminhados ao CADE para analise da operacdo. Portanto, quando o CADE
recebeu os autos, a jungdo das empresas ja ocorrera havia um ano e “havia muito menos espaco
para o CADE atuar” (Dutra, 2009, p. 58).

A relatoria do processo em questao foi distribuida a Conselheira Lucia Helena Salgado, uma
economista recém-empossada, sobre a qual recaiu uma enorme expectativa e, mais do que isso, as
esperangas de que esse novo modelo autdnomo de um sistema nacional antitruste pudesse nao apenas
sobreviver diante das muitas pressoes que lhe eram impingidas, mas, também, ganhasse certa muscula-

tura para poder resistir as intempéries politicas que poderiam continuar minando a atua¢ao do Conselho.
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4.1 O VOTO DA RELATORA

Em razdo de todas as nuances politicas que envolviam o caso, somadas a situagao fatica de
que, quando da analise da operacdo pela Relatora conselheira, a jungdo das empresas ja havia ocor-
rido, o Conselho “tinha de encontrar uma solu¢do, ndo podia simplesmente aprova-lo ou reprova-lo
inteiramente, solucdo invidvel, pois ndo era possivel retornar a situacdo inicial” (Dutra, 2009, p.
59). Para tanto era necessario reunir, a um sé tempo, um substrato técnico cientificamente aceitavel,
como também uma proposta social, politica e administrativamente palatavel, livre de maniqueis-
mos e das incompatibilidades quase que juvenis entres as perspectivas dos ramos do Direito, da

Economia ¢ da Administracao.

Assim, para embasar sua conclusao, a Relatora do Ato procurou introduzir no antitruste
brasileiro conceitos basicos de analise econdmica cunhados da literatura estrangeira relativos a “teo-
ria da organizagao industrial” — que constituem o modelo “estrutura-conduta-desempenho (ECD)”

99 <¢¢

(Gama; Ruiz, 2007, p. 234) — tais como os de “mercado relevante”, “estrutura de mercado”, “bar-
reiras a entrada”, “estratégias de detencao de entrada”, “concorréncia potencial”, “possibilidades
de entrada”, além de outros, os quais serviram para dar suporte tedrico a decisdo (Salgado, 2006,
p. 2). Dentre eles, importante destacar, alguns conceitos e defini¢des, a fim de facilitar, a compre-

ensdo final do que se decidiu.

a) mercado relevante: € um conceito bidimensional, € que pode definido como o menor gru-
po de produtos, com maior homogeneidade possivel (dimensao do produto), dentro da menor area
geografica (dimensdo do espago), onde um possivel monopolista esteja em condigdes de impor
um “pequeno, porém, significativo e nao transitorio” aumento de precos (Banco Central do Bra-
sil, 2012, p. 3).

b) estrutura de mercado — ¢ a forma como o mercado se estrutura levando-se em considera-
c¢do trés variantes principais, quais sejam: (i) nimero de concorrentes no mercado; (ii) diferenciacao
do produto; e (iii) a existéncia (ou ndo) de barreiras a entrada de novas empresas. Segundo estas trés
variantes, 0 mercado de bens e servigos, pode ser estruturado como (a) concorréncia perfeita, (b)

monopdlio, (g) concorréncia monopolistica ou (d) oligopolio (Banco Central do Brasil, 2012, p. 6).

c) barreiras a entrada: sdo fatores que impedem ou dificultam que novas empresas tentem
ingressar em determinado mercado relevante, mesmo quando as empresas que ja atuam naquele
segmento estejam obtendo lucro econdomico. Estas restrigdes a entrada podem ser classificadas em
estruturais e estratégicas. As primeiras, também conhecidas por barreiras economicas, estao relacio-
nadas as caracteristicas da tecnologia, dos custos e da demanda. J4 as Gltimas, também chamadas de

comportamentais, sao construidas pela conduta das institui¢des ja instaladas no mercado relevante.

Constituem-se em importantes barreiras a entrada de novas concorrentes os seguintes fato-
res: (1) custos irrecuperaveis; (ii) barreiras legais ou regulatérias; (iii) recursos (tecnologias, contratos

de exclusividade etc) de propriedade exclusiva das institui¢des instaladas; (iv) as economias de
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escala ou de escopo; (v) a integragdo vertical da cadeia de produtos e de servigos financeiros; (vi)
a fidelidade dos consumidores as marcas estabelecidas; (vii) a ameacga de reacdo dos competido-

res instalados; e (viii) os custos de mobilidade dos clientes (Banco Central do Brasil, 2012, p. 7-8).

d) concorréncia potencial: ¢ a competi¢do por lucros entre as empresas ja estabelecidas em
um mercado e novas empresas, interessadas em iniciar a operagdo no mesmo setor (entrantes). O
conceito de concorréncia potencial revela que, quando um mercado apresenta lucros elevados de
forma permanente, ¢ de se esperar que novas empresas venham a tentar se estabelecer, no afa de

compartilha-los (Kupfer; Hasenclever, 2002, p. 20).

e) concorréncia real: E a que se da entre as empresas ja estabelecidas em determinado seg-
mento, operando-se em fun¢dao do nimero de concorrentes e do tamanho relativo das participagdes

das diversas empresas que formavam a respectiva industria.

Pois bem. Hodiernamente, tais conceitos ja estao estabelecidos na doutrina e jurisprudéncia
concorrencial. A época, porém, estes conceitos orbitavam apenas na doutrina antitruste interna-
cional, sendo o Ato de Concentragdo Kolynos-Colgate um dos corresponsaveis — sendo o principal
responsavel — pela introdugdo de tais conceitos na sistematica brasileira de defesa da concorréncia,

influenciando a analise de varias outras fusdes subsequentes.

E foi trabalhando estes conceitos que o colegiado chegou a um paradigmatico decisorio. O
voto da relatoria procurou, entdo, seguir por padrdes até entdo desconhecidos e ndo normatizados
como etapas da analise dos atos de concentragdo. Primeiramente, definindo-se o mercado relevan-
te a ser analisado, com a consequente determinacdo das parcelas de mercado sob controle de cada
concorrente no mercado. Na sequéncia, seguiu-se com a andlise acerca da probabilidade de exer-
cicio de poder de mercado e das eventuais eficiéncias econdmicas que pudessem ser geradas pela
aprovacao da fusdo. Por fim, a analise da conveniéncia ou ndo da aprovacao passou por uma ava-

liagdo da relagdo custo/beneficio da operagao.

Importante frisar que a requerente tentou fazer com que o CADE considerasse como “mer-
cado relevante” a ser analisado no procedimento o mercado mundial de “satide bucal”, a época
controlado basicamente por Procter & Gamble, Colgate-Palmolive, Gessy-Lever e Smithkline Bee-

cham, que concorriam entre si nos principais segmentos do mercado.

Tal estratégia, porém, fracassou. A primeira, e talvez principal dire¢cdo do Conselho foi des-
constituir essa ideia, destrinchando o mega-mercado de “saude” ou “higiene bucal” em mercados
relevantes autdbnomos, a partir da elasticidade maxima de cada produto componente do setor. A
partir dai, concluiu-se que o mercado de “satde bucal” era integrado por quatro mercados relevan-

tes: a) fio-dental, b) enxaguante bucal, c) escova de dente, e d) creme dental.

A partir de dados da Colgate, o CADE elaborou a seguinte tabela de participagdo das empre-

sas do mercado atuantes no mercado nacional em cada um destes mercados relevantes:
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Tabela 1 - Participacdo das empresas do mercado atuantes no mercado nacional

Volume Fisico Creme Dental | Escova Dental |Fio Dental |Enxaguante Bucal
Kolynos 50,9% 26,7% 7,9% -

Colgate 26,6% 8,4% 2,3% 14,5%

Kolynos + Colgate 78,5% 35,1% 10,2% 14,5%

Gessy Lever 22.3% 2,6% - -

Johnson & Johnson |- 25,8% 56,3% 5,4%

Augusto Klimmek | - 16,9% - -

Merrel Lepetit - - - 39,4%

Oral B (Gillete) - 9,5% 12,8%

Fonte: Colgate. Elaboracao: CADE.

Na sequéncia, o Conselho pode se aprofundar nas etapas subsequentes da anélise, extrain-

do o que compreendia ser a melhor sintese dos argumentos contrapostos.

Apesar da empresa Procter & Gamble ter tido papel importante na antitese a aprovagao da
operagao, também foram contrarios outros concorrentes, clientes, assim como institutos ndo gover-
namentais especializados em consumo, como o Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor (IDEC)

e o Instituto Brasileiro de Politica e Direito do Consumidor (Brasilcom) (Gheventer, 2005, p. 64).

Baseado no indice HHI', a SEAE manifestou-se no sentido de que a fusdo geraria expres-
sivo poder de mercado a empresa gerada, dificil de ser combatido dada a dimensdo das barreiras
de entrada existentes, agravadas pela ndo constatacao de possiveis sinergias capazes de contraba-

lancar o aumento da concentracao (Oliveira; Rodas, 2013, p. 378).

Por sua vez, apesar de fazer ponderagdes analogas, evidenciando que o ato geraria um cena-
rio quase monopolistico, o parecer da SDE apontou ndo ser possivel constatar a efetiva lesdo a ordem

econdmica, sendo necessario maior estudo (Oliveira; Rodas, 2013, p. 378).

A partir desse quadro € que, seguindo o voto condutor, a maioria do colegiado concluiu que
nos mercados relevantes de fio dental e enxaguante bucal a concentra¢do ndo implicaria em ameaca

a concorréncia, tendo em vista “a reduzida participacdo das empresas em questao nesses mercados”.

Quanto ao mercado relevante de escova dental concluiu que, apesar de as duas empresas
juntas passarem a deter a primeira posi¢cdo em volume de vendas (35,1%), referido produto conta-
va um diferencial junto ao consumidor na medida em que, por se tratar de um bem de experi€ncia

juntamente com o baixo custo da experimentacao, faziam o mercado ser altamente competitivo.

Todavia, no pertinente ao mercado relevante de creme dental, conclui-se que a aquisi¢ao
poderia implicar na eliminacdo substancial da concorréncia, em especial a concorréncia intermarcas,

caracteristica desse tipo de mercado, tendo em vista que o negdcio encetava compra da marca lider do

1 O Indice de Herfindahl Hirchsman corresponde ao quadrado das participagdes percentuais de cada empresa atuante
em determinado mercado relevante, variando de 0 a 10.000, de modo que em um modelo de concorréncia perfeita os
valores das participagdes individuais de cada concorrente tendem a zero, ao passo que num modelo monopolistico, a
participacdo de uma delas se aproxima de 10.000.
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mercado pela vice-lider, de modo a angariar uma participagao de quase 80% do mercado, enquanto a
empresa seguinte em participagdo permaneceria com algo proximo de 20%. As demais concorrentes

do segmento, de tdo pequenas, ndo chegariam a atingir 1%. O voto condutor ponderou que:

Muito embora a concentrag¢do de mercado ndo “crie” barreiras a entrada, ela aumenta
os riscos ¢ os custos de entrada no mercado. Os recursos em maos da firma dominante
para reagir a tentativa de entrada e manter sua posi¢@o de mercado sdo muito amplos,
0 que aumenta o custo e o risco de entrada e consequentemente inibe a entrada
de novos competidores, posto que a entrada nesse mercado envolve considerdveis
custos irrecuperaveis em propaganda e promogao (Salgado, 2006, p. 99).

Assim, em sessdo plenaria, no dia 18 de setembro de 1996, a maioria do colegiado — a exce-
¢ao do Conselheiro Renault de Freitas Castro, que votava pela reprovacao integral do ato —, concluiu
pela aprovagdo da operagdo no que concerne aos mercados relevantes de escova dental, fio dental

e enxaguante bucal, por ndo representar dano ou ameaga a concorréncia.

Ja no pertinente ao mercado relevante de creme dental, a aprovagao da operagao foi condicio-
nada, devendo a requerente, optar, no prazo de 30 (trinta) dias a contar da publicagao da decisdo, por
um dos trés conjuntos de condi¢des: a) suspensao da marca Kolynos pelo prazo de 4 (quatro) anos;
ou b) licenciamento exclusivo para terceiros da marca Kolynos; ou c) alienagdo da marca Kolynos
para comprador que ndo detivesse participagdo maior do que 1% no mercado e que se apresentas-

se como competidor capaz de sustentar a marca.

Foi concedido a requerente o prazo de 30 (trinta) dias, a contar da publicacdao da decisdo,
para a escolha de um dos conjuntos de condigdes, e outros 60 (sessenta) dias para a apresentacao

de um dos planos, sob pena de multa diaria de R$85.000,00.

A requerente optou pelo conjunto “A”, que, além da suspensdo da marca Kolynos, impu-
nha a nova empresa formada pela concentracdo o dever de prestar suporte logistico de produgdo e
distribuicdo, necessarios para que outras empresas pudessem se estabelecer no segmento da pas-

ta “KOLYNOS Super Branco™.

Tal conjunto de condicdes foi idealizado porque, segundo as projecdes do CADE, além de o
prazo de quatro anos ser o tempo minimo necessario para que uma concorrente entrante no merca-
do relevante de cremes dentais pudesse se estabelecer neste “espaco vazio” deixado pela Kolynos

9

essa sua entrada necessitaria de certo apoio logistico de producao e distribuigao.

Finalmente, os termos do Compromisso de Desempenho assumido pela nova empresa foram
homologados a unanimidade, nos termos do voto da relatora, com as achegas dos conselheiros Ran-

gel Xausa e Fonseca da Silva (Oliveira; Rodas, 2013, p. 378).
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4.2 DAS CRITICAS A DECISAO

Como ja era de se esperar, a decisdo gerou divergentes opinides. Tanto a comunidade empre-
sarial como o governo apreciaram a decisdo. Em suas memorias, alias, a relatora confidenciou que,
antes da votagdo plendria, foi juntamente com o presidente do Conselho a presenga do Ministro
Jobim para apresentar-lhe uma prévia do que seria sua decisdo e deste recebeu um elogio. Para o
Ministro, a relatora teria encontrado uma solugdo que trazia a operacao “para dentro da legalidade

da defesa da concorréncia” (Dutra, 2009, p. 58).

Por outro lado, as criticas ndo foram poucas. Dentre elas, destacamos a manifestacao do entdo
Conselheiro Renault de Freitas Castro, voto vencido no referido ato, para quem a transacao significou
a concentracao de 75% da produ¢do de creme dental nas maos de um unico produtor, condicio-
nando a aprovacdo a retirada da marca Kolynos do mercado por quatro anos e, ao fim desse prazo,

pesquisas apontam que essa medida foi insuficiente para causar o efeito esperado (Castro, 2000).

Outro expoente da critica a decisdo de aprovacao foi o ex-Conselheiro do CADE, Arthur

Barrionuevo, para quem a solu¢do comportamental sugerida teria fracassado:

Conforme a analise do Cade, existiam barreiras a entrada de novas empresas,
especialmente relacionadas a fidelidade as marcas existentes por parte dos con-
sumidores e pelo sistema de distribuicdo. A compra, portanto, ampliava o poder
do detentor das marcas, a Colgate. Para resolver essas dificuldades foi tentada
uma solucdo comportamental (retirada da marca Kolynos por um certo periodo
de tempo) que fracassou. A empresa foi rapida ao langar uma marca alternativa
(Sorriso) que herdou os consumidores da Kolynos e o Cade ndo soube reagir a
tempo (Barrinuevo, 2011, p. 10).

Diante deste quadro, em 2006 a relatora do ato de concentragdo em questdao escreveu um
artigo denominado “O Caso Kolynos-Colgate e a Introducao da Economia Antitruste na Experi-
éncia Brasileira” (Salgado, 2006) no qual, além de explanar sobre a importancia do caso para o
CADE, procurou apresentar dados no sentido de que, ao fim do periodo de suspensao da marca
Kolynos, verificou-se uma paulatina queda real do preco de creme dental, levando-se em conside-

racdo a evolucao do preco nominal do bem em relagao ao IGPM/FGV.

Com a decisao teria também havido uma evolucao do consumo bruto anual do produto que,
em 1994, seria de 33.918 toneladas e, em 2001, atingiu a marca de 59.420 toneladas, com um salto

do consumo per capita de 251,9 gramas em 1994 para expressivos 400,3 gramas em 2001.

No mais, concluiu asseverando que ao fim do quarto ano de suspensao da marca Kolynos
teria havido importante alteragdo nos percentuais de participagdo no mercado j4 que a empre-
sa dominante, decorrente da fusdo, teria sofrido uma queda de 14,3% na participagdo, ao passo
que as demais marcas, capitaneadas por Gessy Lever e GlaxoSmithkline, teriam dado um salto de
23% para 37,3%, alterando, assim, de forma substancial, o cenario de participa¢gdes no mercado de

creme dental.
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Feitas estas consideracdes, deve-se ter em mente a complexidade do caso posto em exame,
na medida em que a natureza hibrida das decisdes do CADE atrai inevitavelmente aos casos jul-
gados as criticas das areas juridica e econdmica, o que, por si so, afasta qualquer possibilidade de
convergéncia das impressdes académicas, seja qual for o caso colocado sob andlise. Afinal, con-
forme a doutrina especializada:

[...] enquanto o Direito aspira ser justo, a Economia aspira ser cientifica; enquanto a
critica econdmica se da pelo custo, a critica juridica se da pela legalidade. Isso torna

o didlogo entre economistas e juristas inevitavelmente turbulento, e geralmente
bastante destrutivo (Oliveira; Paydo, 2018, p. 206).

Por essa razao ¢ que o exame individualizado de qualquer ato de concentragdo nao deve
estar limitado ao enfoque ou aos dogmas desta ou daquela disciplina. Alias, nem mesmo a cha-
mada analise economica do direito (Law and Economics) parece ser capaz de tutelar, explicar ou

servir de norte Unico para se aferir se determinado veredicto se revela mais ou menos adequado.

Alias, a pretensao nao € essa. E preciso buscar elementos faticos, historicos e institucionais
capazes de unir, criar elos possiveis entre o exame juridico da fungdo econdmica e a analise eco-

ndmica das fungdes juridicas dos atos de concentracao em geral.

E necessario que se busque vislumbrar de antemao os reflexos e as implicagdes de deter-
minada decisdo no habitat da defesa da concorréncia e de todos os seus agentes, mas também no

papel institucional do préprio 6rgao julgador.

CONCLUSAO

A analise académica de casos consolidados se revela sempre injusta para com os investi-
gados, ja que coloca o observador em uma posi¢ao presuncosa e de extrema vantagem em relagao

aqueles a quem se confiou o seu julgamento no calor dos acontecimentos.

No caso do presente artigo, nao se buscou, nem se teve a pretensao de trazer uma conclusao
estanque acerca do acerto ou desacerto da decisao do CADE no Ato de Concentragao n° 27/1995,
seja sob a otica do direito, seja da economia, tampouco da Law and economics. Ao contrario, o
que se pretendeu foi demonstrar que, diante do cenario existente a época do referido julgamento,
a solugdo apresentada pela relatora, e que foi acompanhada pela maioria dos membros, revelou-se
como uma das principais razdes para que o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia pudes-

se se estabilizar nesse atual formato.

Conquanto o Brasil tivesse flertado em varios momentos com uma melhor estruturagao da
politica antitruste, estas tentativas foram, ao longo dos anos, sendo sempre serenadas por sucessivos
periodos de ruptura democratica, € que acabavam minando este ideario de um 6rgao independen-

te, livre de ingeréncias politicas.
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Apenas a partir da reforma administrativa iniciada no primeiro governo do Presidente Fer-

nando Henrique Cardoso ¢ que se concebeu este modelo mais independente do CADE.

E foi justamente neste estdgio embriondrio desta nova modelagem do 6rgao que a fusao
Kolynos-Colgate foi levada a julgamento. Curiosamente, alias, logo apds o fatidico e polémico jul-
gamento, pelo 6rgdo, da aquisicao da Pains pela Gerdau, cuja concentracdo foi inicialmente vedada
pelo CADE, e que gerou uma série de represalias politicas que foram da ingeréncia ministerial na
suspensao dos efeitos do veredicto por decisdao unipessoal do entdo Ministro da Justica a ndo recon-
ducdo dos seis conselheiros que votaram contrarios a referida concentragdo e, ainda, a criagdo de
grupo interministerial de estudos técnicos com vistas a sugerir alteracdes legislativas tendentes a

mitigacdo dos poderes e independéncia do CADE.

Embora ndo se possa afirmar com nitidez qual o tamanho do alijamento funcional que pode-
ria recair sobre o CADE em um novo veredicto de desaprovacao do ato de concentragdo - ja que
isso demandaria amplas conjecturas —, o certo ¢ que dificilmente uma decisdo nestes termos pas-

saria in albis.

Na visdo maniqueista da época, a decisdo a ser proferida, por mais embasada que fosse, esta-
ria fadada a uma enxurrada de criticas. A aprovagao pura e simples da concentragao traria reflexos
morais por demais negativos ao Conselho, ja que passaria uma imagem (ainda que inveridica) de fra-
queza institucional e de subserviéncia as forgas politicas entdo dominantes. Ja a desaprovacao total
poderia implicar em uma injusta, porém inevitavel, redugao dos poderes e atribui¢cdes do Conselho,

além de trazer reflexos negativos para a economia nacional e continental daquele mercado relevante.

E, neste contexto, a grande e inesperada solu¢do daquele Conselho foi a de cunhar uma
decisdo hibrida capaz de afastar o peso de um veredicto de aprovacdo ou desaprovagdo. Na ver-
dade, a decisdo da aprovacdo da fusdo Kolynos-Colgate, apenas com a suspensdo da temporaria
marca da empresa lider no mercado relevante de creme dental conseguiu ndo apenas conciliar uma
proposta técnica, juridica e economicamente aceitavel, mas também uma solucao sécio-politica e
administrativamente palatavel, ndo vedando uma importante e miliondria fusdo ja consolidada, ao
mesmo tempo em que apresentou medidas tendentes a mitigar os efeitos do aumento da concentra-

¢do gerada pelo negdcio.

O fato de as concorrentes ndo terem sido eficientes na busca pelo preenchimento da lacuna
deixada pela retirada da marca Kolynos de mercado de pasta de dente pelo consideravel periodo de

quatro anos nao pode ser atribuido a decisdo em si.

Desse modo, ainda que possa haver criticas pontuais a esse modelo de aprovacao com res-
salvas — cuja formula foi repetida em tantos outros atos de concentracao subsequentes, inclusive na
reapreciacdo do caso Gerdau-Pains — nao se pode negar que a decisao do CADE no Ato de Con-
centracdo n° 27/1995 foi, sem sombra de duvidas, se ndo o maior, um dos principais responsaveis

pela consolidacao funcional e renascimento da imagem do CADE perante a opinido publica e o
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governo vigente num momento historico de amplas reformas administrativas que traziam consigo

as instabilidades politicas a elas inerentes.
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FORMAS DE PRESTACAO DO SERVICO
PUBLICO DE SANEAMENTO BASICO
A PARTIR DA EDICAO DO NOVO
MARCO LEGAL - LEI N. 14.026/2020

WAYS OF PROVIDING PUBLIC
BASIC SANITATION SERVICES
FOLLOWING THE NEW LEGAL

FRAMEWORK — LAW NO. 14.026/2020

Juliano Heinen*

Resumo: A partir da edicao da Lei n® 14.026/2020 (Brasil, 2020a),
que introduziu um novo marco legal do saneamento basico no
Brasil, a forma de prestag@o desse servico publico sofreu intensas
mudangas. Assim, o presente trabalho pretende analisar e demonstrar
a complexidade desse tema, a partir da legislacdo mencionada,
ofertando, concludentemente, uma exposicao da perspectiva atual
e dos desafios futuros. O servigo publico de saneamento basico
pode ser prestado centralizada ou descentralizadamente. Neste
ultimo caso, por meio de delegacdes ou por meio de outorga.
Também, podem ser criados blocos regionais para racionalizar a
prestagdo em termos de escopo ou em termos econdémicos. Por
meio do método analitico e expositivo, conclui-se que a Agéncia
Nacional de Aguas e Saneamento Bdsico terd um papel central
na execucao de tais servicos publicos.

Palavras-chave: servico publico de saneamento; concessoes;
blocos regionais.

Abstract: With the enactment of Law n. 14.026/2020 (Brazil, 2020a),
which introduced a new legal framework for basic sanitation in
Brazil, the method of providing this public service has undergone
significant changes. This paper aims to analyze and demonstrate
the complexity of this topic based on the mentioned legislation,
ultimately offering a presentation of the current perspective and
future challenges. The public basic sanitation service can be provided
in a centralized or decentralized manner. In the latter case, through
delegations or concessions. Additionally, regional blocks can be
created to rationalize the provision in terms of scope or economic
terms. Through the analytical and expository method, it is concluded
that the National Water and Basic Sanitation Agency will play a
central role in the execution of such public services.

Keywords: Public sanitation service; concessions; regional blocks.
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INTRODUCAO

Recentemente, a disciplina juridica do saneamento basico no Brasil foi alterada. A atuali-
zac¢do do marco legal do setor se deu pela edicao da Lei n° 14.026/2020 (Brasil, 2020a), alterando,
basicamente: (a) A Lein® 9.984, de 17 de julho de 2000 (Brasil, 2000), para atribuir & Agéncia Nacio-
nal de Aguas e Saneamento Bésico (ANA) a competéncia para instituir normas de referéncia para
a regulacdo dos servicos publicos de saneamento basico; (b) A Lei n® 11.107, de 6 de abril de 2005
(Brasil, 2005) (Lei dos Consorcios Publicos), para vedar a prestacao por contrato de programa dos
servigos publicos de saneamento, os quais deverao ser licitados e delegados na forma do art. 175 da
Constitui¢ao Federal; e, claro (c) A Lei n° 11.445 (Brasil, 2007), de 5 de janeiro de 2007 (Lei Nacio-

nal do Saneamento Bésico), com vistas a aprimorar as condi¢des estruturais do setor.

Nesse texto, tratar-se-a da disciplina juridica prevista pelas alteragdes no marco legal do
saneamento bdsico no que se refere, especificamente, ao modo de prestacdo deste servigo publi-
co. Em outros termos, abordar-se-a analitica e criticamente como a Lei n° 14.026/2020 enfrentou
o tema, determinando os mecanismos possiveis de prestacao das atividades que compde o sanea-
mento, a saber: esgotamento sanitario, dispensagdo de agua tratada, limpeza urbana e drenagem
de 4dguas (Lahoz, 2016, p. 87).

Para tanto, por meio do método analitico e expositivo demonstrar-se-a as modificacdes ope-
radas pela mencionada legislagdo, a complexidade em se conjugar essas varias formas e prestacao,
os modelos legalmente admitidos e o papel da Agéncia Nacional de Aguas e Saneamento Basi-
co (ANA) nesta conjuntura. Para tanto, ao final, espera-se deixar clara essa conjuntura, bem como
trazer ao leitor solugdes juridicas para a eficiéncia regulatoria, notadamente quanto as normas de

referéncia da referdia agéncia reguladora.

1 MODOS DE PRESTACAO DO SERVICO PUBLICO DE SANEAMENTO BASICO
NO BRASIL

A rigor, cada servigo publico possui uma série de complexidades que determinam modos e
formas de se presta-lo (Heinen, 2020, p. 1218-1227). De modo genérico, pode-se dizer que o servi-
¢o publico pode ser prestado centralizada ou descentralizadamente. Nesse cenario, o poder publico
pode-se exercer suas atividades de maneira centralizada, ou seja, os entes que compdem a federa-
¢do brasileira exercem poder de policia ou prestam servicos publicos (exemplo: saude, educagao e
seguranca), sendo estabelecida no que se conhecia como Administragdo Publica direta, composta

por entes politicos ou entes federados (unido, estados, distrito federal e municipios).

Porém, a administracdo percebeu que ndo estava dando conta de tudo, optando por criar ou
transferir a outras pessoas juridicas tais atividades. Estabelece-se, assim, a descentralizagdo, por

meio de dois modelos: outorga e delegacdo (ou colaboracao).

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 19, n.3, p. 55-72. ago. 2024. DOI: 10.5433/1980-511X.2024.v19.n3.41017



57

JULIANO HEINEN

(a) Por outorga (Art. 37, inciso XIX, da CF): cria-se ou se autoriza por lei especifica
um ente publico/pessoa juridica que ird compor a administrag@o indireta, a qual
serd dotada de certa autonomia. Destaca-se que, a ela, serd transferida a titularidade
do servigo publico (Brasil, 1988)";

(b) Por delegagdo ou por colaboragdo (Art. 175, da CF): faz-se uma licitacdo e um
contrato de concessao, ou permissao, ou autorizagdo do servico publico, momento
em que se transfere a execugdo do servigo publico a um particular (Brasil, 1988).

O saneamento basico pode ser prestado a partir da mesma estrutura juridica, mas com algu-

mas especificidades. E se transporta o dito, aplicando-se a realidade normativa vigente:

(a) Centralizadamente: o servigo publico podera ser prestado diretamente pelo
Municipio e Distrito Federal diante de interesse local (Brasil, 2007).

(b) Descentralizadamente: outrem que ndo os entes federados titulares prestam
tal servigo publico.

(bl) Por outorga: o servigo publico de saneamento sera prestado por entidade
que integrard a Administragdo Publica indireta:

(b1.1) Com interesse local: municipio ou Distrito Federal cria uma entidade
da Administragao indireta e presta as atividades que compdem o saneamento
basico. Exemplo: cria-se uma autarquia ou empresa estatal para esse fim;

(b1.2) Com interesse supramunicipal ou comum a mais de uma entidade
local, desde que se tenham atributos operacionais que permitem a integracao
municipal do servigo de saneamento basico. Neste caso, a prestagdo pode
ocorrer por:

(b1.2.1) Unidades regionais de saneamento basico: aqui, a titularidade
do servigo publico de saneamento sera do Estado em conjunto com
os Municipios, nos termos do art. 8° inciso II, do atual marco legal e
nacional do saneamento basico. Fixa-se uma gestdo compartilhada. Para
tanto, alguns requisitos deverdo ser implementados:

(b1.2.2) Associagdo derivada de consorcio publico: ha o compartilhamento
da titularidade se da voluntariamente, por meio de gestdo associada,
empregando consoércios publicos, consoante o art. 8°, §1° da Lei n°
11.445/2007 (com redagdo dada pela Lei n° 14.026/2020) e o art. 241 da
CF/88 (Brasil, 1988, 2007, 2020a). Fixa-se aqui, uma gestao associada
da prestacao do servico, que podera se dar entre municipios, ou entre
este ou estes e o Estado.

(b2) Por delegagdao ou por colaboracgdo: a execugdo do servigo publico de
saneamento sera feita pela iniciativa privada, mediante prévia licitacdo e e
assinatura de contrato de concessao.

Para sistematizar:

Figura 1 — Diagrama das formas de prestacdo do servico de saneamento basico.

1 A administrag@o publica direta pode criar entes da administrag¢ao publica indireta, por meio de outorga. A relagdo
juridica entre a administragao publica direta e a administracao publica indireta ¢ estabelecida a partir de um controle
finalistico, ou controle técnico, ou controle ministerial, ou vinculo de tutela (sdo expressdes sindnimas).
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Cabe referir, no tema, que o inciso II do art. 8° limita a atuacao dos consoércios intermunici-
pais de saneamento basico apenas para o financiamento das iniciativas de implantagdao de medidas
estruturais de abastecimento de dgua potavel, esgotamento sanitario, limpeza urbana, manejo de
residuos sélidos, drenagem e manejo de dguas pluviais. E é expresso em proibir a formalizag¢ao de
contrato de programa com sociedade de economia mista ou empresa publica, ou a subdelegacao do

servigo prestado pela autarquia intermunicipal sem prévio procedimento licitatorio.

Em outros termos, o dispositivo em questao se preocupou que, com a criagdo do consorcio,
pudessem-se fazer contratos de programa com empresas estatais sem licitacao, ou seja, em desrespeito
ao art. 175 da CF/88 (Brasil, 1988). Isso subverteria a teleologia do novo marco legal do saneamen-
to que justamente pretende empregar cada vez mais o modelo de descentralizagdo por delegagao.
Tanto que ¢ considerado principio fundamental da delegacdo dos servigos publicos de saneamento
a selecdo competitiva do prestador dos servicos — art. 2°, inciso XV, da Lei n° 11.445/2007 (Souto,
2004, p. 27). Ou o servigo publico em questao poderia ser prestado de por “blocos regionais”, tema

a ser enfrentado no topico seguinte.
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2 PRESTACAO REGIONALIZADA DO SANEAMENTO BASICO

A prestacdo do servico publico de saneamento basico podera ser feita por regides, ou seja,
de modo integrado com um ou mais componentes dos servigos publicos de saneamento basico em
determinada regido (Marcato; Stinghini, 2009, p. 41-64). Para tanto, a prestacdo deve abranger
territorio abranja mais de um Municipio, quando se tiver diante de interesses comuns, sejam eles

técnicos, econdmicos etc. (Brasil, 2007)?.

Exemplifica-se. Imagine que uma regido metropolitana, com alta densidade demografica,
seja composta pelos Municipios “A”, “B”, “C” e “D”. Economicamente se mostra racional construir
canalizagdes, estacdes de tratamento, dispensacao de agua pelos mesmos dutos nas areas limitrofes,
ao invés de cada um dos entes federados construir a sua. Tecnicamente, o raciocinio € 0 mesmo: €
importante que interconexdes dos sistemas de esgotamento sanitario, drenagem de aguas etc. sejam
compativeis. De outro lado, ha questdes que merecem ser pensadas em conjunto, como a drenagem
de 4guas e o controle das enchentes, por exemplo. E um tema que nio pode ser visualizado s pelo

Municipio “A”, porque possui causa e/ou efeito nos demais entes locais.

Logo, em situagdes tais, sera de extrema importancia a criagao de unidades que prestem o
servico publico de modo uniforme. A Lei n° 11.445/2007 (Brasil, 2007), no art. 3° inciso VI, men-
cionado, fez uma interpretacao auténtica de como a prestagao regionalizada pode ser feita. Ela
menciona trés possibilidades, a qual se interpreta como sendo uma disposi¢ao taxativa, ou seja,
ndo se poderiam criar outras formas de prestagcdo regionalizada que ndo aquelas dispostas em lei.

Referencia-se, aqui, o que dispde a regra mencionada®.

Como se disse, a prestagdo regionalizada* pode ser feita por:

2 Alias, a Lei n® 14.026/2020, em inimeros dispositivos a seguir analisados, incentivou a cria¢do destes “blocos”, por
conta de que se perfaz uma racionalizagdo da prestagdo destas atividades. Exemplo: “Art. 13. Decreto dispora sobre o
apoio técnico e financeiro da Unifo a adaptagdo dos servicos publicos de saneamento basico as disposi¢des desta Lei,
observadas as seguintes etapas: I - adesdo pelo titular a mecanismo de prestagao regionalizada; II - estruturacio da
governanca de gestdo da prestagdo regionalizada; I1I - elaboracdo ou atualizag@o dos planos regionais de saneamento
basico, os quais devem levar em consideragdo os ambientes urbano e rural; IV - modelagem da prestagao dos servigos
em cada bloco, urbano e rural, com base em estudos de viabilidade técnica, econdmica e ambiental (EVTEA); V -
alteracdo dos contratos de programa vigentes, com vistas a transi¢@o para o novo modelo de prestagdo; VI - licitagdo
para concessdo dos servigos ou para alienag@o do controle acionario da estatal prestadora, com a substituig¢do de todos
os contratos vigentes” (Brasil, 2020),.

3 Lein® 11.445/2007 (Brasil, 2007), art. 3° inciso VI: “prestagdo regionalizada: modalidade de prestagdo integrada de
um ou mais componentes dos servigos publicos de saneamento basico em determinada regido cujo territorio abranja
mais de um Municipio, podendo ser estruturada em: a) regido metropolitana, aglomerag@o urbana ou microrregido:
unidade instituida pelos Estados mediante lei complementar, de acordo com o § 3° do art. 25 da Constituicao Federal,
composta de agrupamento de Municipios limitrofes e instituida nos termos da Lei n° 13.089, de 12 de janeiro de 2015
(Estatuto da Metropole) (Brasil, 2015); b) unidade regional de saneamento basico: unidade instituida pelos Estados
mediante lei ordinaria, constituida pelo agrupamento de Municipios ndo necessariamente limitrofes, para atender
adequadamente as exigéncias de higiene e saude publica, ou para dar viabilidade econdmica e técnica aos Municipios
menos favorecidos; c) bloco de referéncia: agrupamento de Municipios ndo necessariamente limitrofes, estabelecido
pela Unido nos termos do § 3° do art. 52 desta Lei e formalmente criado por meio de gestio associada voluntaria dos
titulares”.

4 A prestagdo regionalizada é tema por deveras relevante, a tal ponto de acreditar que esse sera o método para a
geracdo de ganhos de escala e para a garantia da universalizag@o e da viabilidade técnica e econdmico-financeira dos
servigos — art. 2°, inciso XIV, da Lei n°® 11.445/2007 (Brasil, 2007).
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(a) Regido metropolitana, aglomeracio urbana ou microrregido: cabe aos Estados
institui-las mediante lei complementar, de acordo com o § 3° do art. 25 da Constitui¢ao
Federal. Segue a mesma logica da prestacdo regionalizada de outros servigos
publicos, como o transporte intermunicipal de curta distdncia. Serd composta de
agrupamento de Municipios limitrofes e instituida nos termos da Lei n° 13.089,
de 12 de janeiro de 2015 (Estatuto da Metropole) (Brasil, 2015);

(b) Unidade Regional de Saneamento Basico: lei ordinaria editada pelos Estados por
constituir esta unidade, que agrupara Municipios ndo necessariamente limitrofes,
para atender adequadamente as exigéncias de higiene e satde publica, ou para dar
viabilidade econdmica e técnica aos Municipios menos favorecidos. Em realidade,
por meio dessas unidades se promove uma politica publica compensatoria, a fim
de que as unidades locais menos atrativas sejam compulsoriamente objeto de
contratualizagdo pelos prestadores, que, a rigor, estariam interessados somente
nos municipios mais atrativos. Ha de se instituir uma estrutura de governanga
que seguira o disposto na Lei n° 13.089, de 12 de janeiro de 2015 (Estatuto da
Metrépole) (Brasil, 2015)°.

(c) Bloco de Referéncia: a Unido pode criar tais blocos com agrupamento de
Municipios ndo necessariamente limitrofes, nos termos do § 3° do art. 52 Lei
n°® 11.445/2007 (Brasil, 2007). Esse dispositivo pouco fala de como o bloco sera
formalizado ou criado. Apenas afirma que serd feito de “forma subsidiaria aos
Estados”, caso as unidades regionais de saneamento basico ndo sejam estabelecidas
pelo Estado no prazo de um ano da publicac@o da Lei n°® 14.026/2020 (Brasil, 1988).
Pensa-se que, na auséncia de uma maior deliberagdo normativa, a criagdo formal
seguira em muito o Estatuto da Metropole — Lei n° 13.089, de 12 de janeiro de
2015. A gestao sera associada e adesdo sera voluntéaria.

Para sistematizar o tema, confira a tabela abaixo:

Quadro 1 — Tabela das formas de regionaliza¢do do saneamento basico.

Regido metropolita- Bloco de referéncia
na, aglomeracio urbana

ou microrregiao

Unidade regional de
saneamento basico

Quem institui Estado Estado Unido
Tipo de lei Lei Complementar Lei Ordinaria Omisso
Municipios limitrofes | Necessariamente Nao necessariamente Nao necessariamente

Fonte: Autor.

Ademais, independentemente da forma de prestagdo regionalizada, ou seja, que atenda

mais de um municipio ou regido, ou que prestem servicos publicos de saneamento basico diferen-

tes em um mesmo Municipio ou regido devem “[...] manter sistema contabil que permita registrar

e demonstrar, separadamente, os custos e as receitas de cada servico em cada um dos Municipios

ou regides atendidas e,

se for o caso, no Distrito Federal” (Brasil, 2007). Isso permite que se tenha:

transparéncia fiscal e orgamentaria e que se possam compensar tarifas de diferentes titulares. Ou

mesmo, se € possivel, autoriza organizar com clareza e transparéncia os subsidios cruzados (exem-

plo: a tarifa do tratamento e dispensag@o de dgua potavel custearia o esgotamento sanitario que,

hipoteticamente, seria deficitario). Além disso, deixar-se-ia mais bem especificadas as balizas para

o futuro reequilibrio econdmico-financeiro (Motta, 2014).

5 Cf. art. 8°, § 3%, da Lein°

11.445/2007 (Brasil, 2007).
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Quanto a adesdo (in)voluntaria a prestacdo regionalizada, pode-se dizer que esse ¢ um dos
pontos mais debatidos no tema do saneamento basico. E, na nossa compreensao, estd delineado
de modo inconsistente na Lei n® 11.445/2007, com redagdo dada pela Lei n° 14.026/2020. Para sis-
tematizar a exposi¢do, abordar-se-a o assunto a partir da comparacao do que dispde varias regras

inseridas pelo novo marco legal, coligando com as trés formas de prestacao regionalizada.

Primeiramente, cabe referir que a prestacdo regionalizada existia antes da vigéncia da Lei
n°® 14.026/2020, que instituiu um novo marco legal no saneamento basico no Brasil. Sob a égide da
legislagdo anterior, o STF, na ADI n® 1.842-RJ (Brasil, 2020b)°, declarou que a adesdo dos municipios
atingidos pela estrutura interfederativa era obrigatoria. Nao havia, aqui, um juizo de oportunida-
de e conveniéncia, porque, criada a referida unidade, automaticamente a titularidade da prestacao
do servico publico de saneamento deixava de pertencer aos municipios e migrava a estrutura cria-
da (Vasques, 2010, p. 319-340).

Ao que parece, essa ndo foi a op¢do do legislador, apesar de uma inconsisténcia. Viu-se que
o art. 3° inciso VI, da Lei n° 11.445/2007 (Brasil, 2007) dispde que a prestagdo regionalizada pode
ser feita de trés modos: (a) regido metropolitana, aglomeragao urbana ou microrregiao; (b) unidade
regional de saneamento basico; (c) bloco de referéncia. O § 4° do mesmo art. 3° dizia que ficava “[...]
facultado aos Municipios, detentores da titularidade do servico, a participagdo nas prestagoes regio-
nalizadas de que trata o inciso VI do “caput” deste artigo.”. Contudo, esse dispositivo foi vetado.
Entdo, caso se fique s6 nessa regra, a Unica voluntariedade existente quanto a adesao estaria resu-
mida na Regido Integrada de Desenvolvimento (Ride), conforme dispoe o § 5° (ndo vetado). Aqui, a
prestagdo regionalizada do servigo de saneamento basico estard condicionada a anuéncia dos Muni-
cipios que a integram. E os motivos do veto sdo claros: “A propositura legislativa, ao estabelecer
por intermédio de emenda parlamentar, a facultatividade dos Municipios, detentores da titularida-
de do servico, a participagdo nas prestacdes regionalizadas, viola o § 3° do art. 25 da Constitui¢ao
da Republica, ante a compulsoriedade da participacdo dos Municipios em regides metropolitanas,

microrregioes € aglomeracdes urbanas” (Brasil, 2013).

Conforme se percebe, a intengdo do veto era justamente determinar a compulsoriedade da
adesao, tendo por base dois fundamentos: (1) o art. 25, § 3° da CF/88; e o (2) disposto na mencio-
nada ADI n° 1.842-RJ, STF. Contudo, ao que nos parece, se essa era a inten¢do do Presidente da
Republica, ele “esqueceu” de vetar o art. 8°-A: “E facultativa a adesdo dos titulares dos servigos
publicos de saneamento de interesse local as estruturas das formas de prestacao regionalizada”.

Logo, o dispositivo, vigente, ¢ claro, ressuscita a facultatividade.

Em outras palavras, a regra citada determina que a titularidade dos servigos publicos de
saneamento de interesse local, ou seja, os Municipios e o Distrito Federal (cf. inciso I do art. 8°),
possam aderir voluntariamente as “formas de prestagao regionalizada”. Essas maneiras de prestar

o servigo regionalizadamente estdo interpretadas no art. 3° inciso VI, ja citado. Sem contar que a

6 STF, ADI n° 1.842-RJ, rel. p/ o ac. Min. Gilmar Mendes, Pleno, j. 6/3/2013.
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parte final da alinea “c)” do inciso VI do art. 8° da Lei n° 11.445/2007 deixa claro que, quando ao

“bloco de referéncia”, a gestdo associada sera voluntéria por parte dos titulares.

Em outros termos, apesar do veto ao § 4° do art. 3° da Lei n® 11.445/2007, o que vale € a nor-
ma vigente, ou seja, o art. 8°-A. Logo, entende-se que a adesdo dos Municipios e o Distrito Federal
¢ facultativa. Tal dispositivo legal dispde que a adesdo dos titulares dos servigos publicos de sane-
amento de interesse local as estruturas das formas de prestagao regionalizada sera voluntaria. Em
outros termos, pelo texto da regra, uma vez criada a unidade regional, os Municipios por ela abran-

gidos ndo sdo atingidos automaticamente pelas suas decisdes, ou sdo obrigados a nela integrar.

3 PRESTACAO DO SERVICO PUBLICO DE SANEAMENTO POR DELEGACAO

A Lein® 14.026/2020, que estabeleceu um novo marco no saneamento basico no Brasil, teve
uma meta basilar: estimular a competitividade na prestagao de tal servigo publico, o que pressupu-
nha a disputa por entidades privadas, oriundas da livre iniciativa. Essa, historicamente, ndo era a
logica do setor, que se pautava na prestagdo direta pelos titulares — de modo centralizado —, e, quase
que na totalidade dos casos, pela prestagao por empresas publicas e sociedades de economia mista
criadas pelos Estados federados. Neste tltimo caso, eram feitos ajustes de todo o tipo: contratos de
programa, convénios de cooperagdo ou mesmo sequer havia qualquer titulo que delegasse a execu-

cdo de tais atividades as estas pessoas juridicas.

Em outros termos, pretende-se que o setor de saneamento seja pautado pela prestagio via
concessao de servigo publico, na forma do art. 175 da CF/88, seguindo a logica dos demais ser-
vigos publicos, como a telefonia, energia elétrica, gas, transporte etc. Entdo, uma série de artigos
determinaram que assim se procedesse, como por exemplo, o art. 10 da Lei n° 11.445/2007, que jus-

tamente assim disciplina o tema.

A prestacdo dos servigos publicos de saneamento basico podera, entdo, ser operado por enti-
dade que integre a Administracdo Publica do titular do servigo, o que se daria de modo centralizado
ou por outorga. De outro lado, fora dessas situagoes, a prestacdo depende da celebragdo de contra-
to de concessdo, mediante prévia licitagdo, nos termos do art. 175 da CF/88. O mesmo dispositivo
citado, na sua parte final, veda expressamente que o saneamento possa continuar a ser executado
mediante contrato de programa, convénio, termo de parceria ou outros instrumentos de natureza
precaria. Tanto que essas previsdes constantes na Lei de Consorcios Publicos (Lei n° 11.107/2005)

passam a ser proibidas.

3.1 CONTRATOS OU INSTRUMENTOS JURIDICOS VIGENTES

A certeza estabelecida se deu em relagdo aos contratos futuros. Mas a divida que ficou é: e

os contratos de programa ou congéneres atualmente vigentes e que ainda possuem prazo de fluéncia?
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A resposta parece ser vista a partir do caso concreto. Em outros termos, caso se tenha um contra-
to de programa (ou congénere) que seja regular, ou seja, feito sob a legalidade até entdo vigente, tal
pacto deve ser respeitado em homenagem a seguranca juridica e ao respeito ao ato juridico perfei-
to (art. 5° inciso XXXVI, da CF/88). E essa compreensao foi acolhida pelo art. 10, § 3° da Lei n°
11.445/2007: “Os contratos de programa regulares vigentes permanecem em vigor até o advento do
seu termo contratual” (Brasil, 2007)’.

Contudo, caso o contrato ndo seja regular, ou seja, o instrumento que autorize uma pessoa
juridica a prestar o servico publico de saneamento seja precario ou, na pior das hipdteses, sequer
exista um negocio juridico, ndo ha que se falar em continuidade da prestacdo. Entao, o titular do
servigo pode, de plano, perfazer a licitacao para delegacdo da prestacao das atividades, na forma
do mencionado art. 175 da CF/88; E o contrato a ser feito deve incorporar, sob pena de nulidade,
as clausulas essenciais previstas no art. 23 da Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995 (Lei geral de
concessoes e permissoes de servigo publico) (Brasil, 1995), além das disposi¢cdes do marco legal

do saneamento e das regulacdes infralegais incidentes.

3.2 NECESSARIAS ADAPTACOES NOS CONTRATOS EM VIGOR

(1) Foi destacado no item precedente que os contratos em vigor deverdo ser respeitados. Mas
1sso ndo impede que sejam revistos a incorporar uma s€rie de metas, disposicoes e deveres impos-
tos a todos aqueles que, independentemente do instrumento ou da forma, venham a executar os
servigos de saneamento basico. Assim, desde j& se pode concluir que todos os contratos ou nego-
cios juridicos que possam ser preservados devam ser reavaliados para vislumbrar se ja possuem ou
nao previsao das determinagdes legais ou regulamentares. Caso nao as possuam, devem ser obje-

to de necessario aditivo para incluir:

(a) Comprovacao da capacidade econdmico-financeira da contratada, por recursos
proprios ou por contratagdo de divida, com vistas a viabilizar a universaliza¢ao
dos servigos na area licitada até 31 de dezembro de 2033, nos termos do § 2° do
art. 11-B da Lei n° 11.445/2007 — art. 10-B8;

(b) Definigao de como serdo implementadas metas de universalizagdo que garantam
(art. 11-B)’:
(bl) o atendimento de 99% (noventa e nove por cento) da populagdo com agua
potavel; e

(b2) o atendimento de 90% (noventa por cento) da populacdo com coleta e
tratamento de esgotos até 31 de dezembro de 2033;

7 Tal dispositivo é referendado pelo art. 17 da Lei n° 14.026/2007 (Brasil, 2007): “Os contratos de concessdo e os
contratos de programa para prestacdo dos servigos publicos de saneamento basico existentes na data de publicagdo
desta Lei permanecerdo em vigor até o advento do seu termo contratual.”.

8 E isso deve ser precedido de estudo que comprove essa capacidade — art. 11, inciso II, da Lei n® 11.445/2007 (Brasil,
2007).

9 A universalizagdo ¢ um principio fundamental, conforme art. 2°, inciso XIV, da Lei n° 11.445/2007 (Brasil, 2007).
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(b3) metas quantitativas de ndo intermiténcia do abastecimento, de reducdo de
perdas e de melhoria dos processos de tratamento.

(Tanto que os contratos em vigor devem prever essas metas de que trata até 31
de margo de 2022, ou seja, 0 § 1° do art. 11-B determina que se faca o aditivo)°.

S6 para se ter uma ideia da importancia do tema, o § 8° do art. 11 considera irregulares e
precarios os contratos provisorios ndo formalizados e os vigentes prorrogados em desconformidade
com os regramentos estabelecidos na Lei n° 11.445/2007. Entao, ha o dever de as partes renegocia-

rem os contratos de saneamento fixados.

(2) Ainda, chama a aten¢do que a Lei n® 14.026/2020 permitiu adaptagdes nos prazos dos
contratos, especificamente para racionalizar esse periodo de transicao do modelo de contratos de
programa, para o modelo de concessdes de servigo publico. Em para isso, a Unido poderé apoiar

técnica financeiramente, conforme dispuser decreto especifico — ¢f. art. 13 da referida legislacao.

No caso de existirem contratos com prazos distintos, e eles devam ser substituidos, seu
prazo final podera ser reduzido ou prorrogado, de maneira a convergir a data de término com o
inicio do contrato de concessao definitivo (§ 1° do art. 13 da Lei n® 14.026/2020). Isso permite que
se garantam licitagdes globais, ou seja, tendo por objeto uma série de atividades que poderiam fin-

dar com prazos diferentes.

A duvida que remanesce ¢: essa reducdo ou prorrogacdo deve ser bilateral ou unilateral?
Enfim, poderia ela ser imposta ao atual prestador de servigcos? Entende-se que ela deveria ser impos-
ta, de acordo com o teor dos incisos do referido § 1° do art. 13, da Lei n° 14.026/2020. Ainda, o
referido § 1° do art. 13 pontua algumas regras (Brasil, 2020a):

(a) Na hipdtese de redugdo do prazo, o prestador sera indenizado na forma do art.
37 da Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995; e

(b) Na hipotese de prorrogacdo do prazo, proceder-se-4, caso necessario, a
revisdo extraordinaria, na forma do inciso II do “caput” do art. 38 da Lei n°
11.445, de 5 de janeiro de 2007, dado que se verifica a ocorréncia de fatos nao
previstos no contrato, fora do controle do prestador dos servigos, e que altera o
seu equilibrio economico-financeiro.

3.3 SUBDELEGACOES, OU SUBCONTRATACOES, OU TRANSFERENCIAS

O servigo publico de saneamento basico ¢ complexo e reclama muitos investimentos (Kil-

patrick; Parker; Zhang, 2006). Esse investimento ¢ amortizado e remunerado por meio da operagao

10 A Lei n°® 11.445/2007, com redagdo dada pela Lei n° 14.026/2020, no § 9° do art. 11-B permite a dilagdo do prazo
para cumprir as metas nos seguintes termos: “Quando os estudos para a licitagdo da prestagdo regionalizada apontarem
para a inviabilidade econdmico-financeira da universalizagdo na data referida no caput deste artigo, mesmo apos o
agrupamento de Municipios de diferentes portes, fica permitida a dilagdo do prazo, desde que ndo ultrapasse 1° de
janeiro de 2040 e haja anuéncia prévia da agéncia reguladora, que, em sua analise, devera observar o principio da
modicidade tarifaria”(Brasil, 2020a).
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da propria infraestrutura, ou seja, aquele que investe na operagdo pretende, por um determinado
periodo de tempo, ser remunerado pelo capital empregado (Martinez, 2004, p. 7-10). Mirando nesta
conjuntura, o art. 11-A da Lei n° 11.445/2007, com redagdo dada pela Lei n® 14.026/2020, permitiu

que o contratado, ao sagrar-se vencedor de uma licitagdo para concessao deste servico publico, possa:

(a) Realizar licitagdo e contratagdo de parceria publico-privada, nos termos da Lei
n°® 11.079, de 30 de dezembro de 2004;

(b) Subdelegar o objeto contratado, observado, para a referida subdelegacao, o
limite de 25% (vinte e cinco por cento) do valor do contrato'!, desde que:

(bl) haja previsdo contratual ou
(b2) autorizagdo expressa do titular dos servigos;

(b3) exista comprovagao técnica, por parte do prestador de servigos, do beneficio
da subdelegacdo em termos de eficiéncia e qualidade dos servigos publicos de
saneamento basico (art. 11-A, § 1°);

(b3) seja precedido de procedimento licitatério.

Caso se opte pela subdelegacao, o contrato a ser firmado com o terceiro pelo prestador ori-
ginal do servigo devera estabelecer os limites da sub-rogacdo de direitos e obrigagdes, e devem
ser pautados, naquilo que couber, pela mesma disciplina juridica imposta ao contrato de concessao
original. Veja, se a agéncia reguladora do setor deve validar ou fiscalizar ou aprovar os contratos

de concessdo, com toda razdo devera assim o fazer em relagdo aos contratos de subdelegagao'.

Além disso, o § 3° do art. 11-A vedou subconcessdes ou subdelegacdes que impliquem sobre-
posicao de custos administrativos ou gerenciais a serem pagos pelo usudrio final, com fundamento
do principio da modicidade tarifaria. Em verdade, as premissas originais que pautam o equilibrio
economico-financeiro nao poderiam ser alteradas pelos subcontratos firmados. A transferéncia dos
contratos de prestacdo de servigo de um prestador para outro sera condicionada a autorizagdo dos
titulares dos servigos, e, em qualquer hipotese, a indenizagdo dos investimentos vinculados a bens
reversiveis ainda ndo amortizados ou depreciados, nos termos da Lei n® 8.987, de 13 de fevereiro
de 1995 (Brasil, 2007).

Normalmente os investimentos na area de saneamento resumem-se em ‘“‘custos irrecupera-
veis” ou “custos afundados” (Teixeira; Heller, 2001, p. 138-146). Em economia, custos irrecuperaveis,

também chamados de “custos afundados” ou “incorridos” (sunk costs, em inglés). Significa dizer

11 O termo “valor do contrato” ¢ interpretado pelos §§ 6° e 7° do art. 11-A da Lei n° 11.445/2007: “art. 11-A (...) §
6° Para fins de aferi¢do do limite previsto no “caput” deste artigo, o critério para definigdo do valor do contrato do
subdelegatario devera ser o mesmo utilizado para defini¢do do valor do contrato do prestador do servigo. § 7° Caso
o contrato do prestador do servigo ndo tenha valor de contrato, o faturamento anual projetado para o subdelegatario

ndo podera ultrapassar 25% (vinte e cinco por cento) do faturamento anual projetado para o prestador do servigo”
(Brasil, 2007).

12 No tema: “Art. 43 [...] § 1° A Unido definird parametros minimos de potabilidade da agua.

§ 2° A entidade reguladora estabelecera limites maximos de perda na distribuicdo de agua tratada, que poderdo ser
reduzidos gradualmente, conforme se verifiquem avangos tecnoldgicos e maiores investimentos em medidas para
diminuicao desse desperdicio» (Brasil, 2007).
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que a prestacdo do servigo de saneamento se faz por estruturas que nao tem ou sao de dificil reven-
da no mercado. Por isso que a sua mensura¢do econdmica ¢ bastante complexa. Além disso, sdo
investimentos muito substanciais, e por isso fica facultado ao titular atribuir ao prestador que assu-
mira o servico a responsabilidade por seu pagamento (art. 42, § 5°). Para tanto, ¢ adequado que se

exijam garantias para a operacgao (Travassos, 2015).

3.4 OUTORGAS DE CAPTACAO DE AGUA DEFERIDAS ATE A VIGENCIA DA LEI N° 11.445/2007

O saneamento basico pode ser desdobrado em quatro atividades essenciais, uma delas con-
sistente na captacdo e dispensagdo de agua tratada. Antes de tudo, cabe notar que a 4gua ¢ um
bem comum, pertencente a coletividade. Logo, a titularidade dos mananciais de 4gua pertence aos
entes federados (v.g. art. 20, inciso III; art. 26, inciso I, etc., todos da CF/88). Contudo, o acesso aos
mananciais 4gua por quem quer que seja tem toda uma regulamentagao, a fim de evitar a escassez,
garantir o igualitario e racional aproveitamento etc. — premissas essencialmente dispostas no Codi-
go de Aguas (Brasil, 1934) e na Lei Nacional de Recursos Hidricos (Brasil, 1997).

Para tanto, o acesso a capta¢do de dguas pode depender de outorga. Nesses casos, o § 2° do
art. 10 da Lei n® 11.445/2007 disp0s que as empresas estaduais detentoras destes direitos poderao
ter suas outorgas segregadas, quando isso for possivel. Caso ndo o seja, o Poder Publico pode per-
mitir que a empresa estatal transfira o direito a pessoa juridica que ganhou a disputa pela concessao
do servigo. Assim, garante-se a continuidade da prestagdo do servico publico de producao de agua
pela empresa detentora da outorga de recursos hidricos, a qual devera firma contrato de longo prazo

com a atual concessiondria, que podera ter de assumir os riscos da prestacao (Garcia, 2014, p. 270).
No caso, sera estabelecido dois contratos:

(@) Um contrato de concessdo entre o titular do servigo publico de saneamento e
o vencedor do certame;

(b) Outro contrato entre esta empresa produtora de a4gua e a empresa operadora da
distribui¢do de 4gua para o usuario final, com objeto de compra e venda de agua.

Toda essa complexa situagao merece uma disciplina regulatéria clara, reclamando da ANA
e das demais agé€ncias reguladoras eficiéncia neste aspecto (Sundfeld, 2014, p. 249). A concorrén-
cia no setor de saneamento possui varias dificuldades. Fala-se, aqui, em se estabelecer um mercado
competitivo, assim como se percebe em setores como a energia elétrica, gas etc. Em alguns pai-
ses, como a Inglaterra, até se percebe a possibilidade de se estabelecer mercados competitivos de
compra e venda ou de trocas comerciais no uso e distribui¢ao de agua tratada. Exemplo: empresas
maiores compram o excedente de dgua tratada produzido por empresas menores (Decker, 2014).
Essa situagao tornar-se-ia mais factivel em relacao as outorgas de captagdo, que poderiam, com a

anuéncia do Poder Publico, serem transacionadas — mas dai estamos diante de caso a ser enfren-
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tado pelo direito minerario. Claro que a 4gua em si, por ser um bem vital, ndo poderia ser objeto

comercializa¢ao, mas sim os direitos sobre esse bem.

4 DESESTATIZACAO DAS EMPRESAS ESTATAIS PRESTADORES DO SERVICO
PUBLICO DE SANEAMENTO BASICO

A evolucdo da prestacdo do saneamento basico no Brasil passou uma série de etapas. Nos
anos setenta do Século XX, destacou-se a seguinte perspectiva: o Governo federal da época incen-
tivou que os titulares do servigo transferissem a execu¢do das atividades coligadas ao saneamento
basico as pessoas juridicas de direito privado da Administragao Publica estadual. Entdo, criaram-se
uma série de empresas publicas ou sociedades de economia mista, por uma série de instrumento —

ou mesmo sem instrumento algum — passaram por décadas a prestar esses servicos a coletividade.

O marco legal do setor, vigente a partir da Lei n° 14.026/2020, empreendeu esforgos para
que o modelo de outorga fosse substituido pelo modelo de delegacao do servigo, por meio de con-
cessdo. Para tanto, ¢ razoavel que ndo faga mais sentido que sejam mantidas as empresas estatais
de saneamento pertencentes aos Estados federados. Por isso, o art. 14 da referida legislagao inaugu-

rou uma série de regras para que se possa efetivas a desestatizagdo das referidas pessoas juridicas.

No “caput” do referido art. 14 menciona-se que € possivel a alienagdo do controle societario
de empresa publica ou sociedade de economia mista prestadora de servigos publicos de saneamento
basico — ou o Estado federado aliena o controle total da empresa, ou seja, cem por cento das acdes,
ou fica como acionista minoritario. Se uma destas opg¢oes for tomada pela entidade publica contro-
ladora, os contratos de programa ou de concessao em execugao poderao ser substituidos por novos
contratos de concessdo, observando-se, quando aplicavel, o Programa Estadual de Desestatizagdo

— que deve existir a época da pratica de tais alienagoes.

Na hipotese de se operar a transferéncia do controle da empresa publica ou da sociedade de

economia mista, o adquirente pode optar por uma das seguintes situagoes:

(a) Caso o controlador nao externe necessidade de alteragao de prazo, de objeto ou de demais
clausulas do contrato no momento da alienacao, salvo a necessidade de se cumprir as metas e pra-

zos de universaliza¢do', ndo se precisa da anuéncia do titular do servigo (Brasil, 2020a);

(b) Caso o controlador da empresa publica ou da sociedade de economia mista proponha
alteragdes no contrato antes de sua alienacdo, devera ser apresentada proposta de substituicao dos
contratos existentes aos entes publicos titulares do servigo e as empresas estatais, os quais devem
deliberar em conjunto a respeito no prazo de 180 (cento e oitenta) dias, contado do recebimento da
comunicagdo da proposta. Apds este interregno de tempo sem manifestacdo das partes, ou seja, no

seu siléncio, reputa-se que as partes anuiram com a proposta (Brasil, 2020a).

13 Cf. § 1°do art. 11-B da Lei n® 11.445, de 5 de janeiro de 2007.
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Em outras palavras, o art. 14 facilitou o transpasse do controle acionario das empresas esta-
tais, bem como conferiu seguranga juridica no caso de se modificar os ajustes, sinalizando uma
convergéncia com o art. 10, § 3°, da Lei n° 11.445/2007'. Para sistematizar o tema, confira a estru-

tura a seguir disposta:

Quadro 2 — Tabela sobre a estrutura do art. 14 da Lei n® 11.445/2007.

Nao ha necessidade de alterar o contrato Dispensa anuéncia prévia da alienacgao pelos entes
publicos que formalizaram o contrato de programa

Ha necessidade de alterar o contrato A proposta deve ser apreciada pelo ente publico que
formalizou o contrato de programa com as empresas
publicas e sociedades de economia mista

Observagao: em nenhum dos casos se elimina os aditi-
vos para incluir as disposi¢des que garantam as metas
de universalizagao.

Fonte: Autor.

De qualquer sorte, conforme dispde o § 3° do art. 10 da Lei n® 11.445/2007, combinado com
o art. 17 da Lei n° 14.026/2020, houve expressa determinacgao de que se respeitassem os contratos
de concessdo e os contratos de programa para prestacao dos servicos publicos de saneamento basi-

co. Eles permanecerao em vigor até o advento do seu termo contratual.

De outro lado, a fim de dar seguranga juridica ao mercado, mesmo que se perfaca uma deses-
tatizagdo ou a alienacao do controle societario por parte das empresas estatais, eventuais contratos
de parcerias publico-privadas ou de subdelegacdes que tenham sido firmados por meio de processos
licitatorios deverdo ser mantidos pelo novo controlador — art. 18 da Lei n® 14.026/2020. Isso evita
que o adquirente da sociedade de economia mista ou da empresa publica possa declarar a resolu-
cao de tais ajustes. Entdo, eventual interessado em adquirir as companhias estaduais de saneamento
deve se ater a esta vedacao legal. Aquele que adquirir a empresa estatal acaba por automaticamen-

te a figurar no polo ativo do negocio por sucessao contratual direta.

CONCLUSAO

A Lein® 14.026/2020 adotou um modelo muito parecido com o francés, mantendo a titulari-
dade do servigo no Poder Publico (art. 8° da Lei n° 11.445/2007). E os privados poderao operar esse
servico por meio de delegagdes precedidas de licitacdo, e com base em um regulador econémico
independente que supervisiona os operadores privados e pode aplicar varias formas de prestagao ou
concorréncia para incentivar melhorias de desempenho. Esse regulador ¢ duplo: um setorial, a car-

go da Agéncia Nacional de Aguas e Saneamento, e outro a cargo de organismos regionais ou locais.

A concorréncia horizontal do setor ¢ limitada por amplas razdes econdmicas e sociais. Efi-
ciéncia alocativa: foca na distribui¢do de recursos de modo eficiente, tornando equilibrada a relacao

entre os concorrentes e o acesso aos recursos. O que se tenta conseguir, por meio da regulagdo, é

14 Lei n® 11.445/2007, art. 10, § 3° “Os contratos de programa regulares vigentes permanecem em vigor até o advento
do seu termo contratual” (Brasil, 2007).
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uma eficiéncia produtiva, a qual ¢ ligada mais aos custos de producdo. H4 uma vinculagdo quanto

ao dispéndio para produzir determinado bem ou prestar o servigo.

Assim, a regulacao deste determinado setor deve dar maior relevancia na avaliagdo das pre-
missas relativas a concorréncia. Tal regulagdo pressuporéd a normatizagao e fiscalizagao de como o
servico serd prestado, mas também poderd impor a forma com que ele sera executado, seja local-
mente, seja regionalmente. De modo que o impacto regulatorio pressupord que se estabelegam
escolhas que, no mais das vezes ndo podem ser ponderadas a partir de pressupostos economicos,
dado que o tratamento de 4gua ou o recolhimento de esgoto ndo sdo bens economicamente mensu-
raveis no sentido estrito do termo, ou seja, seguindo a logica da “oferta e da procura”. A natureza
ou os valores sociais incidentes ndo sao precificaveis. Entdo, para dar cabo de se conseguir legitimar
a escolha regulatdria, pode-se valer do principio da precaugdo ou da prevengdo. Esses paradigmas

serdo estruturantes no setor de saneamento.

Veja que importara em muito elevar a qualidade da regulacdo por meio de parametros justifi-
cadores e programaticos. Em outras palavras, a op¢ao tomada deve ser fundamentada e preocupada
com suas consequéncias no setor. E claro que se tera aqui a natural é insuperavel incompletude
de informacdes e uma notavel gama de externalidades. Basta ver os multiplos fatores geograficos
e meteorologicos que afetam a prestacdo do servigo publico de saneamento'®. De modo que uma
analise de impacto regulatorio sempre serd uma tentativa de se conseguir a0 maximo uma corre-
ta analise da conjuntura atual e da previsdo acerca do que pode acontecer. Mas veja, sempre sera
uma tentativa. Por isso que uma série de métodos surgiram e podem ser aqui aplicados (Sustein,
2001, p. 252-257).
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CONFLITOS FUNDIARIOS URBANOS:
ANALISE SOB A OTICA DA OCUPACAO DE
INDIGENAS KAINGANG EM LONDRINA

URBAN LAND CONFLICTS: AN
EMPIRICAL ANALYSIS FROM THE
PERSPECTIVE OF THE OCCUPATION OF
THE KAINGANG INDIANS IN LONDRINA

Andrea Bezerra de Melo Girao Mota*
Rafael Diogo Didogenes Lemos**
Mbonica Mota Tassigny***

Resumo: Neste trabalho, serdo estudadas as raizes e os contornos
juridicos dos conflitos fundidrios urbanos no Brasil e os métodos
utilizados para sua solucao. Busca-se averiguar se o ordenamento
juridico brasileiro tem instrumentos efetivos para a solugao destes
conflitos e se o Poder Judicidrio esté apto para aplica-los, de forma
a solucionar estes conflitos. Para isso, serdo analisados, como
exemplos de atuacao do Poder Judiciario, dois processos judiciais
que tém como questao subjacente ocupagdo de indigenas da tribo
Kaingang no Municipio de Londrina, no Estado do Parana, em que
serdo apreciados os instrumentos processuais € extraprocessuais
tomados para a solugdo deste conflito fundidrio. A pesquisa ¢
bibliografica e documental, com abordagem qualitativa. Quanto
aos objetivos, ¢ explicativa, de natureza teorica.

Palavras-chave: conflitos fundiarios urbanos; processos estruturais;
ocupacgao indigena.

Abstract: In this paper, the roots and legal contours of urban land
conflicts in Brazil and the methods used for their solution will be
studied. It seeks to determine whether the Brazilian legal system
has effective instruments for resolving these conflicts and whether
the Judiciary is capable of applying them in order to resolve these
conflicts. To this end, two judicial cases involving the occupation
of Kaingang indigenous people in the Municipality of Londrina,
Parand State, will be analyzed as examples of Judiciary action,
focusing on the procedural and extraprocedural instruments taken
to resolve this land conflict. The research is bibliographic and
documentary, with a qualitative approach. As for the objectives,
it is explanatory and theoretical.

Keywords: urban land conflicts;
indigenous occupation.

structural processes;
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INTRODUCAO

O espago urbano ¢ um locus em que acontecem as principais relagdes sociais, onde sao
concretizados os direitos fundamentais e onde se desenvolvem conflitos em torno de deveres, direi-
tos e pretensdes. Basicamente todo o vasto elenco do artigo quinto, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988) se desenrola no ambiente urbano, sem falar dos vastos

direitos sociais positivados no artigo sexto e em outros dispositivos constitucionais (Brasil, 1988).

Dentro de todas as relagdes e conflitos sociais existentes em um ambiente urbano, abor-
dar-se-a no presente estudo o direito a moradia (artigo 6°, CRFB/88) sob a ética do papel do poder
publico na sua implementacao. O tema ¢ tratado ha muito tempo sob a genérica pecha de “confli-
tos fundiarios” e resume, basicamente, conflito entre o direito de uma parcela (geralmente menos
abastada economicamente) a moradia em conflito direto com o direito a propriedade, igualmente
de matiz constitucional e sobre o qual se funda a sociedade brasileira desde sua formacao. Nesta
tensao, o Estado tem o papel ndo apenas de dirimir conflitos individuais e pontuais, por meio de
processos judiciais — as agdes possessorias, reivindicatorias e petitorias — mas também o importan-
te papel de conformacao de politicas publicas para garantir de forma mais ampla possivel o direito

a educagdo e o acesso a propriedade a todos os cidadaos.

Essa atuacao “coletiva” do Estado tanto se da por meio de agdes do Poder Executivo quando,
por exemplo, constrdi e distribui imoveis populares, desapropria imoveis improdutivos ou que nao
cumprem a fungao social, por intermédio de acdes do Poder Legislativo, criando normas que regu-
lamentam o exercicio da fungdo social da propriedade ou mesmo evitando agdes que reivindiquem
a posse em periodo pandémico, assim como pelo proprio Poder Judicidrio quando, por exemplo, se

v€ instado a julgar processos coletivos envolvendo agdes possessorias.

A forma como os conflitos fundiarios sao tratados pelo Estado e, em especial, pelo Poder
Judiciario, € incompleta e reflete, na maioria dos casos, uma visao liberal e dicotomica sobre o aces-
so a moradia e seu conflito quase tnico com a fungao social da propriedade. Buscar-se-4 analisar
que o tratamento processual conferido pelo sistema legal processual e mesmo pela pratica judicia-
rio ndo ¢ suficiente para atingir todos os pontos da equagdo fundiaria, uma vez que esta ndo reflete
uma tensao somente entre dois principios aparentemente antagdnicos — direito a moradia e direito
a propriedade conformada pela sua fungao social — mas uma miriade de direitos, como direito ao

meio ambiente equilibrado, a ancestralidade de povos indigenas, dentre outros.

O objetivo deste artigo, portanto, sera a verificagdo da hipdtese por meio da analise de pro-
cesso judicial em tramite no Municipio de Londrina que busca a remocao de alguns indigenas de
bem publico ambiental localizado nesta cidade e, a partir do estudo deste processo judicial, com-
provar a insuficiéncia dos institutos tipicos previstos pela legislacdo possessoria e a necessidade de

o Poder Judiciario absorver outros institutos atipicos, abordando o problema em sua completude.
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1 CONFORMACAO JURIDICA DA POSSE E SUA REGULACAO PELO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

A historia brasileira pode ser contada sob o prisma da conformagao juridica da posse e da
propriedade, ou seja, qual o tratamento conferido aqueles que possuem ou se apropriam de uma
terra situada em darea rural ou urbana no pais. As terras no Brasil eram concedidas pela Coroa a
alguns particulares ou simplesmente ocupada, pelo menos até meados do Século XIX (Ferreira,
2005, p. 2). Assim, durante séculos no Brasil, a propriedade somente era alcangada por influén-
cia politica — a concessao de terras pela Coroa s6 ocorria aqueles que tinham alguma proximidade
com representantes do poder politico — ou mesmo pela forga, por meio da ocupagdo, muitas vezes

com emprego de violéncia.

Ferreira explica que o processo de consolidacao da propriedade nas maos de poucas pesso-
as ocorreu até 1850, pouco antes da aprovacao da Lei de Terras (1850) em que o Estado tardou em
impor regras claras e definidas sobre consolidagdao da propriedade de terras no Brasil, levando a
uma situacao de conflitos sociais e expulsdao de alguns grandes proprietarios de pequenos possei-

ros e concentracao de vastas areas rurais em alguns donos. Explica o autor que:

O resultado dessa disputa foi o fim do projeto liberal de financiamento de uma
colonizagdo branca de pequenas propriedades, baseada nos colonos europeus,
por meio da venda das terras do Estado. No lugar, promoveu-se uma demarcagao
da propriedade fundidria nas mao dos grandes latifundiarios, que nesse processo
conseguiram inclusive apropriar-se de muitas terras do Estado. E os imigrantes,
em vez de colonos de pequenas plantagdes, serviram de fato como méao-de-obra
nos grandes latiftindios, substituindo a mao-de-obra escrava (Ferreira, 2005, p. 2).

A Lei da Terra, de 1850 ocorreu logo ap6s a proibigao do trafico negreiro, em 1831, que pre-
via o inicio do processo de extingao do regime escravista brasileiro, pelo menos enquanto regime
legalizado. Com o fim do trafico negreiro em 1831, o comércio ainda existia, mas somente entre
escravos residentes no territorio brasileiro (e algumas situagdes de trafico negreiro), o que encarecia
o valor pago pelos escravos. A saida era a busca por “mao de obra livre”, em especial de imigrantes

que perderam suas pequenas propriedades apoés a institucionalizagdo de latifindios pela lei de terra.

Este marco temporal define de forma muito precisa a exclusdo de uma grande massa de
pessoas a propriedade de bens imoveis, dividindo a sociedade, basicamente, em grandes latifundia-
rios ou meros possuidores ou trabalhadores “livres”. Estes trabalhadores “livres” poderiam utilizar
a propriedade de seus “patrdes” para subsisténcia em um regime que acabava por “escraviza-los”,

criando dividas impagaveis com os donos das terras.

Logo apos a Lei de Terras, em meados do século XIX que, como visto, consolidou a proprie-
dade na mao de poucas pessoas, relegando a grande maioria da populagao brasileira da época a mera
posse de pequenas partes de terra, em geral, por meio de “contratos de arrendamento” com os pro-
prietarios, criando dividas impagéveis, a Constitui¢ao brasileira de 1891, a despeito de inaugurar o

periodo republica no pais, ndo trouxe novidades significativas no tratamento juridico a propriedade.
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A manutencao deste regime de grandes feudos tem impacto na politica coronelista brasilei-
ra. Esta politica, fundada sobre a figura dos “coronéis” permitia que os “representantes do povo”
obtivessem apoio irrestrito por meio de votos de cabresto praticados por grandes coronéis que deti-
nham poder quase que absoluto sobre suas terras e aqueles que eram permitidos ocupa-las. Havia,
portanto, um absenteismo do poder publico que relegava aos coronéis a administracdo de suas ter-

ras e, em contrapartida, garantia de votos para si ou para seus apadrinhados (Leal, 2012, p. 52).

O texto constitucional garantia, em seu artigo 72, §17 a plenitude da propriedade, ressal-
vando a possibilidade de desapropriacao por necessidade ou utilidade publica, desde que mediante

indenizacao prévia (texto que € mantido em suas linhas gerais até os dias atuais) (Brasil, 1988).

Nao ha nenhum tratamento distinto a propriedade, sendo, nesse ponto, apenas uma conso-
lidag@o — dessa vez ndo apenas legal, mas constitucional — do regime ja consolidado de exclusao,
que diferenciava uma pequenissima parcela da populacdo, proprietaria de grandes faixas de terra
do restante que apenas tinha acesso a posse e sempre de forma precaria, sem qualquer seguranga

juridica ou institucional.

O Codigo Civil de 1916 (Brasil, 1916) conferiu um regime liberal a propriedade, garantindo
ao seu titular o direito de usar, gozar e dispor de seus bens e de reavé-los de quem quer que injus-
tamente os possua, criando uma nitida hierarquizacao da propriedade a posse, garantindo sempre
aquela quando em conflito com esta. A despeito desta hierarquizac¢ao da propriedade frente a posse,
o legislador criou quatro meios de aquisi¢ao da propriedade — transcri¢do do titulo de transferén-
cia no registro de imdveis, acessdo, usucapido e pelo direito hereditario — sendo que, destes quatro,
um deles “democratiza” a propriedade, permitindo que esta seja adquirida por meio do exercicio

duradouro da posse, desde que mansa e pacifica.

O texto legal de 1916 também previa algumas conformacgdes sociais a propriedade, como a
instituicdo de direitos de vizinhanga, previa o uso nocivo da propriedade e, desse modo, represen-

tou uma certa flexibiliza¢do de um regime absolutista da propriedade.

Esta “abertura” do direito a propriedade, permitindo, inclusive, que esta fosse adquirida por
meio da usucapido que, nada mais ¢, do que a concessdao de uma maior seguranca juridica a uma
situagdo possessoria duradoura e inconteste nao trouxe, por outro lado, uma semelhante protegao
ao regime juridico da posse, assim como inexiste, tampouco, qualquer mengao ao direito a moradia
que somente veio a ser consolidado aproximadamente oitenta anos ap6s o Codigo Civil de 1916, por
meio da Emenda Constitucional 26, de 14 de fevereiro de 2000 e em algumas leis posteriores (Cea-
rd, 2000). O direito a moradia estd intimamente ligado a posse, pois pressupde, no minimo, uma
seguranga juridica da posse (ONU, 1966). A conexao da moradia com a prote¢do juridica conferi-
da a posse tem especial relevo no Brasil, dado o histérico de distribuicao de propriedade de bens
imoveis a poucas pessoas, gerando exclusao da grande maioria da populagdo a parcelas minimas

de terra. Explicam Claudio Oliveira de Carvalho e Raoni Rodrigues (2015, p. 11) que:
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A necessidade de protecdo a posse € essencial principalmente em paises como o
Brasil, nos quais a ocupagdo para fins de moradia ndo € uma opgao. Trata-se, na
verdade, da inica oportunidade que parcela consideravel da populacao possui de
ter acesso a uma habitacao (BOULOS, 2012, p. 46), devido aos pregos exorbitantes
dos imoveis, motivados pelas praticas especulativas do Mercado, e a auséncia
de politicas habitacionais capazes de atender as demandas sociais das cidades
contemporaneas. Entendendo a posse como fenémeno inerente do modelo capitalista
de desenvolvimento urbano hoje vigente, a ONU, através do Comentario Geral n°
4 do Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (DESC), orienta que,
seja qual for o tipo de ocupacgio, “[...] todas as pessoas devem possuir um grau
de seguranca de posse que lhes garanta a protecao legal contra despejo forgado,
perturbagdo e qualquer tipo de outras ameagas”.

Nao obstante a importancia da conformacao juridica da posse, o ordenamento juridico mate-
rial ndo acompanhou esta necessidade, sempre tratando-a somente sob o ponto de vista fatico e
em clara inferioridade a propriedade. Mesmo o Cddigo Civil de 2002 (Brasil, 2002), que consubs-
tanciou grandes evolucdes frente ao seu antecessor no tocante ao disciplinamento da propriedade,
aumentando de forma significativa os seus contornos sociais, garantindo diversas limitagdes socio-
-ambientais, ndo evoluiu muito na protecao a posse, tratando sobre o tema nos artigos 1.196 a 1.224,

prevendo classificacao da posse, hipoteses de aquisicdo e perda e seus efeitos.

Ao contrario da propriedade, em que € prevista expressamente sua necessaria fungao social,
a posse ndo mereceu 0 mesmo tratamento, apesar de a doutrina ja apontar sua necessaria confor-

magcao social e a importancia deste instituto.

O exercicio do direito de posse passou a ser funcionalizado, ou seja, voltado a uma fungao
especifica — fungdo esta de cunho social e publicista, inclusive como parte do minimo existencial
do ser humano que, portanto, merece ser devidamente tutelado. A posse, longe de uma mera situ-
acdo fatica, “permite a protecdo do ‘ser’ nas exigéncias minimas da vida em sociedade, [sendo]
instrumento essencial de satisfacdo de necessidades humanas, seja ela exercida em razao da titula-
ridade ou ndo” (Frota, 2015, p. 15).

Se o regime de direito material ndo confere protecdo minima a posse, em seu aspecto fun-

cionalizado, a legislacdo processual avanga um pouco sobre o tema, sem, contudo, esgota-lo.

O Cadigo de Processo Civil de 1973 (Brasil, 1973) abordava a prote¢ao possessoria por meio
de acdes individuais — agdo de interdito proibitorio, reintegragcdo e manutencao de posse — fazendo
uma divisdo estatica e arbitraria entre posse “de forca nova” e posse “de for¢a velha”. Enquanto aque-
la era aquela consolidada ha ano e dia e gozava, por isso, de protecao mais efetiva e agil por parte do
Poder Judiciario, que concedida liminares de reintegragdo ou manutencao de posse, esta ndo permi-

tia liminares, sem prejuizo de o autor buscar a concessao de tutelas provisorias, alegando urgéncia.

A tutela a posse envolvia também os conflitos possessorios multitudinarios que eram aqueles
em que a “ocupacao” se dava por um grande nimero de pessoas — em geral, pessoas de baixa renda
que ocupavam areas particulares ou publicas nao utilizadas ou subutilizadas e faziam destas areas

suas moradias. Os conflitos possessorios multitudinarios pendiam claramente para a prevaléncia do
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autor da acdo, pois praticamente inviabilizava a participacdo dos réus no processo judicial, uma vez
que permitia de forma quase indiscriminada a cita¢ao por edital. Assim, os possuidores (“ocupan-
tes”’) eram, muitas vezes, surpreendidos com ordem judicial de desocupagao ou, em varios casos,
com uso de for¢a policial que os tirava de suas residéncias, de forma violenta e indiscriminada’, sem
a concessao de alternativas, como aluguel social, transferéncia dos moradores para outras areas, etc.

Resolveu-se o processo, sem, contudo, resolver o problema social da habitacao destes moradores.

O Codigo de Processo Civil de 2015 evoluiu, no sentido de conferir maior possibilidade de
participagdo dos réus nas a¢des possessorias — em especial aquelas acdes possessorias multitudi-
narias — prevendo, também, participacao de representantes adequados e do Poder Publico que tem

atribuicao de resolver os conflitos fundiarios (Brasil, 2015).

Assim, o artigo 554, paragrafo primeiro determina que no caso de agdes possessorias em
que figure no polo passivo um nimero grande de pessoas, a citacdo devera ser pessoal aqueles que
forem encontrados no local, permitindo-se a citagdo por edital dos demais (Brasil, 2015). Além disso,
previu-se também a citagdo do Ministério Publico para que acompanhe o processo e da Defenso-
ria Publica, nas situagdes em que houver hipossuficiéncia econdmica, que ¢ o que ocorre na grande
maioria dos casos desta natureza. Foi determinada também ampla publicidade aos atos processuais,
permitindo que utilize anincios em jornal ou radios locais, publicagdo de cartazes e outros meios

(como paginas de internet, informacdes por aplicativos de mensagens, etc.).

Ademais, nos conflitos coletivos em que o esbulho ou a turbag@o tenha ocorrido ha mais
de ano e dia (posse de “forga velha”), ¢ necessario que o juiz determine audiéncia de mediagao,
devendo, também convocar para participar do processo os érgaos responsaveis pela politica agraria
e urbana da Unido, dos Estados, dos Municipios ou do Distrito Federal a fim de se manifesta-
rem sobre seu interesse ou sobre a possibilidade de solugdo para o conflito (e ndo para o processo,

perceba-se) possessorio.

E necessario perceber que o diploma processual evoluiu bastante em relagio a protegio pos-
sessoria e, mais ainda, a tentativa de solucionar os conflitos fundiarios. Ndo se busca mais somente
extinguir o processo, mas resolver o conflito subjacente e isso fica claro quando se conclama o
poder publico a manifestar possibilidade de solucioné-lo (e ndo, como se apontou anteriormente,
solucionar o “processo”). Essa solu¢do a ser tratada pelo Poder Publico pode ser concessao de alu-
guéis sociais, realocagdo dos ocupantes para moradias sociais, possibilidade de expropriacao do

bem (aplicagdo do artigo 1.228, paragrafos 4° e 5°), dentre outras.

1 Cite-se de forma exemplificativa a “Desocupacao de Pinheirinho”, comunidade em Sao José dos Campos, Estado
de Sdo Paulo, que contava nimero aproximado entre seis a nove mil moradores, ocorrida em 2012 em que a area, de
propriedade da massa falida da Selecta AS. Na reintegracdo de posse, foi deslocado efetivo da Policia Militar que
retirava os ocupantes de suas residéncias, com uso de forca, inclusive sendo narrados tiros para o alto e cerca de
quinhentos moradores que afirmaram que houve uso indiscriminado de balas de borracha e uso de bombas jogadas por
helicopteros. A operacao foi denunciada por diversos membros da sociedade civil com foco em protecao aos direitos
humanos, mas, ao final, houve a desocupacao dos moradores que tiveram que sair de suas casas (Carvalho, 2020).
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Se, por um lado, trata-se de um avango legislativo, por outro lado, ndo analisa o problema
em todos os seus aspectos. As “ocupacdes irregulares” ndo opdem somente o direito a moradia,
de um lado, e o direito a propriedade de outro. Este conflito tem resolu¢cdo mais simplificada, uma
vez que pode ser solucionado — pelo menos em abstrato — pela aplica¢ao da fungao social da pro-
priedade. A legislacdo ndo considera, contudo, que muitas das “ocupacdes irregulares” ndo apenas
chocam os dois direitos acima elencados, mas também ocorrem em areas de protegdo ambiental,
por exemplo, em que ¢ considerado um direito difuso e, por outro lado, um dever de tutela pelo

proprio poder publico?.

Nesses casos, ha uma miriade de direitos que precisam se adequar mutuamente; nao hé mais
somente uma conformacgao do direito a moradia com o direito a propriedade, mas o dever de tute-
la do meio ambiente, direito da comunidade ao meio ambiente equilibrado, direito a preservacao
de comunidades tradicionais a ocupagao ancestral, direito ao equilibrio financeiro do Estado, den-

tre outros direitos de carater difuso e de dificil conformacao.

O processo, nesse caso, nao apenas ira contrapor dois direitos aparentemente antagonicos, mas
diversos direitos e obrigagdes, de multiplos titulares — alguns facilmente identificaveis, como even-
tual proprietario do bem ocupado e os ocupantes — e alguns de dificil identificagio®. E necessrio,
portanto, utilizar de meios nao diretamente tipificados ou destinados a tutela possessoria, mas apli-
caveis ao processo, para solugao do conflito, aumentando o exercicio do contraditdrio e franqueando

maior participagao popular no processo como instrumentos de efetivacao dos direitos fundamentais.

2 AREGULAMENTACAO JURIDICO-PROCESSUAL DOS CONFLITOS FUNDIARIOS
URBANOS E A OCUPACAO KAINGANG EM LONDRINA

Os conflitos fundiarios sdo representativos da “[...] concentrag¢do de renda, pelo processo de
urbanizagao irregular das cidades, cuja expressao sempre foi a precariedade habitacional das popu-
lagdes de baixa renda” (Teixeira; Silva, 2016, p. 125). Apesar de ser uma questao fundamental na
conformagao do direito a cidade, o conceito carecia de uma regulamentagao normativa que, embo-
ra de maneira nao suficiente, somente ocorreu em 2009, por meio da Resolugao 86, do Ministério

das Cidades que conceitua conflito fundiario urbano como:

Disputa pela posse ou propriedade de imoével urbano, bem como impacto de
empreendimentos publicos e privados, envolvendo familias de baixa renda ou
grupos sociais vulneraveis que necessitem ou demandem a protegdo do Estado na
garantia do direito humano a moradia e a cidade (BRASIL, 2009).

2 Art. 225, CRFB/1988. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva- lo para as presentes e futuras geragdes (Brasil, 1988).

3 Quem sdo as pessoas interessadas por um determinado bem ambiental? Apesar de o0 meio ambiente ser considerado
um interesse difuso e, por isso, de interesse de toda a populagao, é claro que ha “zonas de interesse”, ou seja, algumas
pessoas serdo mais diretamente impactadas pelo uso indiscriminado de um bem ambiental do que outras. A identificagdo
destas zonas de interesses para compreender o interesse na tentativa de solug@o do conflito fundiério ¢ indispensavel
para que este seja efetivamente resolvido.
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Os conflitos fundiarios urbanos, todavia, nao ficam relegados aquelas familias de baixa renda
ou grupos sociais vulneraveis, embora, empiricamente, constituam a maior parte dos sujeitos des-
te tipo de conflito. E possivel visualizar também pessoas abastadas que ndo teriam problemas com
regularizagdo de propriedade, optarem, voluntariamente, a exercer posse de imdveis em localiza-
¢Oes ndo permitidas, em geral com algum tipo de limitagdo ambiental.* Apesar de a defini¢ao legal
do conceito de “conflito fundiario urbano ser bastante restritivo, ndo alcangando todos os conflitos
envolvendo terras no ambito das cidades, usaremos o conceito legal por ser o de maior incidéncia

e que mais demandam ateng¢do e intervengao estatal para sua solugao.

Os conflitos fundiarios urbanos alcangam mais valores e direitos em tensao do que a pratica
em geral enxerga. Em estudo em que busca aprofundar a “racionalidade pela qual vem sendo pautada
a intervenc¢ao jurisdicional em casos de conflitos fundidrios urbanos” (Milano, 2017, p. 7), Giovana
Bonilha Milano realizou pesquisa empirica analisando decisdes judiciais proferidas por Tribunais
de Justiga de todos os Estados da federagdo, publicadas nos anos de 2014 e 2015 e identificou, por
exemplo, que as acdes possessorias ajuizadas no espago temporal e geografico pesquisados, cerca
de quarenta e um por cento das decisdes fundamentaram-se na presenga dos requisitos suficientes
para reintegracdo de posse®, enquanto quinze por cento das decisdes tiveram como fundamentos o
direito a moradia e a habitagdo e o restante (pouco menos de cinquenta por cento) teve como prin-
cipais argumentos questdes meramente processuais (cabimento ou nao de audiéncia de justificacao,

“obstaculos processuais”).

Embora questdes bindrias possam fundamentar uma quantidade grande de agdes possesso-
rias individuais (aplicagdao ou nao do dispositivo legal material ou processual adequado), raras vezes
alcancam os conflitos fundiarios urbanos que alcangam nimero vasto de pessoas. Além da neces-
sidade de efetivagao do direito a moradia, ha também necessidade de protecdo do meio ambiente,
dos bens publicos, respeito ao equilibrio fiscal e integridade financeira do ente publico que arcara
com despesas de alocacao das familias, questdes de conflitos federativos, quando houver interes-

ses envolvendo mais de um ente da federagao, dentre outros.

Vejamos, exemplificativamente, ocupagao de area publica por familias indigenas da tribo
Kaingang no municipio de Londrina, cujos processos judiciais que discutem a posse do bem e o
conflito fundiario propriamente dito estdo em tramite desde o ano de 2015, sem que se tenha uma

solucdo definitiva até a data de elaboragdo deste artigo.

Os Kaingang s3o conhecidos como uma das maiores nac¢des indigenas do Brasil, contando
atualmente com aproximadamente vinte mil pessoas espalhadas nos estados de Sao Paulo, Parana,

Santa Catarina e Rio Grande do Sul (Tommasino, 1998). A ocupacao dos Kaingang no Estado do

4 Veja, por exemplo, noticia extraida do site “Folha” que mostra condominios de alto padrdo econdmico localizados
em area de protecao ambiental considerada como non aedificandi (Schivartche; Izidoro, 2006).

5 No Codigo de Processo Civil de 1973, vigente a época da pesquisa da autora, os requisitos necessarios para o
provimento do pedido nas agdes de reintegra¢do de posse eram a posse, sua turbagdo ou esbulho e a data em que
ocorreram e a continuagao da posse, se turbada ou sua perda. Estes requisitos foram mantidos no Cédigo de Processo
Civil de 2015, de acordo com a redagdo do artigo 561 (Brasil, 1973, 2015).
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Parand remota desde o século XVIII e teve como principais caracteristicas a caca e a coleta, ativi-

dades que os caracterizam até os dias atuais.

Com a emergéncia das cidades e a “pacificacao” dos sertanistas, o povo indigena Kain-
gang passou a se aldear, minorando suas atividades de caca e passando a viver de escambos com
micangas, ferramentas e apetrechos tipicos dos colonizadores. O crescimento das cidades levou a
um achatamento dos aldeamentos e uma diminuicao dos principais locais de caga e coleta dos indi-
genas, o que fez com que passassem a se deslocar com frequéncia para que pudessem fazer trocas

nos centros urbanos.

Essa ado¢do de novos costumes foi a Unica alternativa para sobreviverem, adaptando-se a
nova realidade e tornando-se “agricultores de subsisténcia, assalariados e passaram a vender seu
artesanato nos distritos e nas cidades”. E em razio da emergéncia e da forcosa adaptagio aos novos
costumes que os indigenas Kaingang passaram a frequentar de forma rotineira as sedes dos muni-
cipios e distritos, passando temporadas fazendo pequenos trabalhos ou vendendo seus produtos

(especialmente artesanato e produtos da lavoura).

O Municipio de Londrina passou a ser um dos principais polos de atragdo para os indigenas,
especialmente aqueles aldeados em Apucarana. Em razdo do porte da cidade, de sua importancia
econdmica na regido metropolitana e do préprio conhecimento e familiaridade dos indigenas com a
regido, o Municipio passou a ser o local de preferéncia para os Kaingang realizarem suas atividades.
Explica Kimiye Tommasino que os lagos dos Kaingang com Londrina sdo seculares, frequentando
a cidade quando esta “ndo existia nem em sonhos. Esta era parte de seu territorio de caca, coleta e

pesca” (Tommasino, 1998, p. 69).

Inicialmente, os indigenas iam a cidade e 14 ficavam por dez a quinze dias, voltando as suas
aldeias quando obtinham os produtos de que necessitavam ou os valores que vinham obter em decor-
réncia da venda de seus produtos. Tommasino descreve os acampamentos dos Kaingang na cidade de

Londrina afirmando que estes indigenas recriam temporariamente um espaco tipicamente kaingang:

Deslocam-se em grupos de parentes, cada qual instala sua barraca e 14 permanece
por cerca de 10 ou 15 dias. Tal como faziam antes (¢ ainda fazem) nas matas e
beira dos rios, trazem os equipamentos basicos para a permanéncia provisdria:
roupas, panelas, animais de estimacdo. A cozinha é improvisada na parte externa
das barracas, os produtos para comércio sdo dependurados nas arvores das ruas
em frente ao acompamento. [...] Por paradoxal que parega, para os mais velhos,
estar num acampamento em Londrina produz uma sensagéo de retorno ao tempo
antigo (Tommasino, 1998, p. 69-70).

Com o crescimento natural da cidade, duas consequéncias sdo inevitaveis: em primeiro
lugar, tem um aumento da populagao e, por consequéncia, aumento de potenciais consumidores dos
produtos comercializados pelos Kaingang. Por outro lado, tem-se um achatamento (ou até erradica-
¢ao) dos aldeamentos dos Kaingang, forcando uma migracao em massa e definitiva dos indigenas

para a cidade.
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Essa migracdo traz alguns desafios sociais, sendo de se destacar o desafio a moradia, ali-
mentagdo, saude e outros servigos publicos bésicos. De inicio, foi construido em 1999 o VARE
—CENTRO CULTURAL KAINGANG, pelo Municipio de Londrina, local que serve para a recepcao
temporaria de familias kaingang e para que os indigenas possam realizar seu comércio, especial-
mente de produtos artesanais, situado na regido central da cidade. O local que foi construido para
ser um local de passagem, contando com casas de alvenaria, saneamento basico e transporte ¢, nos
dias atuais, utilizado por parte dos indigenas kaingang na cidade de forma definitiva, como mora-

dia, tendo sido parcialmente destruido por incéndio ocorrido em agosto do corrente ano.

Além do Vare urbano, hd também familias que hoje ocupam area publica municipal carac-
terizada como fundo de vale, localizada no Jardim Arpoador, area de preservacao permanente,
por distar menos de 30 (trinta) metros de mata ciliar, cuja conservagao resguarda o equilibrio do
Corrego Cambé. Vale apontar que a propria escolha da localizagdo remete aos costumes da tribo
indigena Kaingang que se aldeiam em localizagdes proximas a cursos d’agua, facilitando seu modo

de vida tradicional.

A ocupacao no local se d4, pelo menos desde o ano de 2011 e, desde aquele tempo, ja se
percebe a precariedade da localizagdo, bem como a necessidade de o Poder Publico tutelar o meio
ambiente, sem se descuidar da protecao a vida e a integridade dos proprios indigenas. Além destes
interesses diretamente alcancados, ha interesses parcelares como da populacao que usa a localiza-
¢do em que estdo acampados, para pratica de exercicios ou outras atividades afins e da vizinhanga

que tem direito a manutencdo da salubridade e seguranga da vizinhanga.®

Com isso, ha dois processos envolvendo esta questdo fundiaria. O primeiro deles ajuiza-
do em 2015 pelo Municipio de Londrina, em que constam como réus a Fundagdo Nacional dos
Povos Indigenas (FUNALI) e os indigenas ocupantes de area ambiental. Nesta agdo possessoria, se
busca ndo apenas a mera desocupagdo da area, em razao de se tratar de area de protecdo ambien-
tal que deve ser tutelada pelo poder publico, inserindo-se no raio de trinta metros de mata ciliar,
denominada como 4rea de fundo de vale, mas também a constru¢do de uma alternativa viavel para
realocacdo dos indigenas, dada a competéncia comum dos entes federados de protecao das comu-

nidades indigenas e a preservagio de seus direitos.

Neste processo, em que os indigenas figuram como réus, o cerne do conflito ndo ¢ apenas a
questdo possessoria, mas um amplo conflito fundiario urbano, estando em debate direito a habita-
c¢do, direito a ancestralidade e dever de tutela do meio ambiente e do patrimonio publico. Nao sao

apenas interesses individuais ou, quando muitos, individuais homogéneos que estdo em disputa,

6 Art.1.227, Codigo Civil. O proprietario ou o possuidor de um prédio tem o direito de fazer cessar as interferéncias
prejudiciais a seguranga, ao sossego ¢ a saide dos que o habitam, provocadas pela utilizagdo da propriedade vizinha
(Brasil, 2015).

7 Proc. N. 5015193-42.2015.4.04.7001.

8 Lei 6.001/1973: Artigo 20 Cumpre a Unido, aos Estados e aos Municipios, bem como aos 6rgios das respectivas
administragdes indiretas, nos limites de sua competéncia, para a prote¢ao das comunidades indigenas e a preservagao
dos seus direitos (Brasil, 1973).
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mas direitos individuais homogéneos e direitos difusos de terceira dimensao que trazem dificuldade
para o modelo convencional de processo com “autor versus réu”, em que a participacao e contradi-

torio limita-se a acdo-reagdo-influéncia dos sujeitos processuais.

Além do processo acima, tramita também agao civil pablica’ proposta pelo Ministério Publi-
co Federal contra a Fundagdo Nacional dos Povos Indigenas e o Municipio de Londrina que tem
como principais pedidos a construgdo de casa de passagem aos indigenas e a disponibilizacao de
estrutura adequada — terreno, construgdo e regularizagdo de edificagdo adequada, estudo antropo-
logico para separar grupos rivais, aprovagao e elaboragdo de projeto de construgao, dentre outras.
Esta acao civil publica enumera longas tentativas de negociagdo envolvendo grupos indigenas,
Ministério Publico Federal e Municipio de Londrina para viabilizar localizagdo para construcao
de moradias para os indigenas que, at¢ o momento da sua propositura, restaram infrutiferas, nao

melhorando — mas, ao contrario, agravando — a ocupacao.

Tem-se ai um litigio coletivo de difusdo irradiada que, segundo classificagdo proposta por
Edilson Vitorelli (2021, p. 34), ocorre quando a:

[...] sociedade atingida ¢ lesada de modos qualitativa e quantitativamente distintos entre
os seus integrantes, dando origem a subgrupos que nao compdem uma comunidade,
nao tém a mesma perspectiva social e ndo serdo atingidos, da mesma forma e com
a mesma intensidade, pelo resultado do litigio.

A desconsideracao de multiplos conflitos subjacentes a um litigio de difusdo irradiada impe-
de a participacdo massiva das partes na tentativa de sua resolucao e acaba por impedir que este
seja solucionado adequadamente, apesar de eventual extingdo do processo com ou sem julgamen-

to do mérito.

Foi o que aconteceu no litigio em andlise. As tentativas de resolugdo do litigio fundiario
comegaram bem antes da propositura dos processos judiciais comentados, vez que desde 2005, pelo
menos, ha estudos antropoldgicos e acompanhamento préximo do Municipio de Londrina a ocupa-
cdo para tentar viabilizar a retirada das familias da area de protegdo ambiental ocupada, seja para
prover uma casa de passagem, que servira para “ocupagdo provisoria” de indigenas, quando forem
a cidade para realizar comércio ou outras atividades, seja para regularizar a moradia de algumas

destas familias indigenas que ja sairam definitivamente de suas tribos.

Em ambos os processos, ha sentenca de primeiro grau, estando aguardando julgamento
de apelacdo. O exame (no lugar da palavra andlise) do processo de reintegracdo de posse oferece
elementos mais significativos para andlise dos elementos para tentar resolver e a insuficiéncia dos
métodos empregados que culminaram com uma sentencga proferida no més de novembro do ano de
2017 (mais de dois anos ap6s o ajuizamento da a¢ao), em que foi deferido o pedido de reintegracao
de posse, condicionando-se sua eficicia a elaboragao, pela FUNAI de planejamento de remocao

e alocacdo dos indigenas que ocupem a area, mas que ndo foi efetivada até o presente momento.

9 Proc. N. 5015977-19.2015.4.04.7001
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A condugdo de um processo desta natureza perpassa a questdo da mera aplicacdo do direi-
to posto para a construcao de solugdes dialogadas, abrindo-se espagos para manifestacdo de todos
os interessados (e ndo somente as partes do processo). Assim, tem-se um processo mais “trabalho-
so”, dificil de ser aplicado na pratica, por envolver audiéncias publicas, oitiva de experts, quando
for necessario, mediagdes, conciliagdes e outras técnicas para democratizar e ampliar o debate. No
processo de reintegracao de posse, houve apenas um momento de audiéncia publica, realizada em
abril de 2017, em que estavam presentes representantes do Municipio de Londrina, da FUNALI, dos

indigenas ocupantes da area e de seu representante judicial.

Nesta audiéncia, os indigenas afirmaram que ndo pretendiam sair da area de forma amiga-
vel, tendo havido somente uma “contraproposta” pelo juiz, para que se mudassem para uma chacara
onde ja se encontram outros indigenas, a qual ndo foi aceita por eles. A audiéncia durou somente 1
(uma) hora, o que ressalta que ndo foram realizados esforgos significativos para realmente conci-

liar, tendo consistido em apenas um ato processual com finalidade meramente formal.

Na audiéncia, ha uma subparticipa¢do dos envolvidos no conflito. Nao se percebeu, por
exemplo, que os indigenas que residem na Chacara Sao Miguel, local que foi proposto para abri-
gar os indigenas que participaram da audiéncia, sdo de um grupo rival e, portanto, seria intoleravel
a convivéncia e absolutamente inviavel a proposta. A existéncia destes grupos rivais foi percebida
pelo juizo na sentenca, em que ¢ determinado a FUNAI que esta realize a realocacao dos indigenas,
resolvendo a questdo dos grupos rivais, para que fossem evitados conflitos entre eles. Dissertan-

do sobre a importancia da audiéncia nestes processos, Edilson Vitorelli (2021, p. 353) explica que:

A audiéncia deve servir para fomentar um amplo debate entre as partes e com o juizo,
no qual se apresentem os diversos aspectos do litigio ¢ as razdes que sustentam as
posicdes de ambas as partes. Essa abertura ao dialogo ja pode ampliar as chances
de que se avance para um acordo. [...] podem ser tomadas, em audiéncia, decisdes
que permitam destravar aspectos para os quais a negociagdo nao foi suficiente.
Muitas vezes, a simples manifesta¢do do juiz quanto a possibilidade de tomar a
decisdo ¢ suficiente para alterar o panorama da negociagao.

Ha também uma auséncia injustificada da Defensoria Publica. Nos termos do artigo 134,
caput da Constituicdo Federal, compete a Defensoria Publica “a orientagdo juridica, a promog¢ao
dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individu-
ais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados” (Brasil, 1988). Portanto, apesar de
os indigenas estarem representados por advogado particular, a Defensoria Publica, enquanto ins-
tituicdo prevista constitucionalmente para tutela de direito dos hipossuficientes econdmicos, tem
representatividade adequada (Rodrigues, 2017, p. 134) para tutelar seus interesses e podendo, inclu-
sive, representar também os indigenas do grupo rival, muitos dos quais residentes na Chacara Sao

Miguel e que ndo se fizeram presentes na audiéncia, pois ndo foram intimados.

Também poderiam ter sido ouvidos antropologos e representantes da sociedade civil com

interesse na questdo urbanistica e indigena que poderiam trazer elementos nao percebidos pelas
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partes diretamente em conflito, dado seu interesse direto na solugdo do processo com o provimen-

to de seus respectivos pedidos (que ndo €, necessariamente, a solu¢do do conflito).

Desde a propositura da acdo, em novembro de 2015, até a sentenga, em novembro de 2017
(dois anos de duragao), ndo foram praticados quaisquer ato para salvaguardar direitos ou preparatd-
rios de eventual desocupagdo, constru¢cdo de moradias adequadas, pagamentos de aluguéis sociais
ou outra alternativa similar. Na verdade, ndo houve qualquer planejamento de solu¢do do conflito,
imposto apenas em sentenca para que este fosse elaborado e executado pela FUNAI sem partici-

pacao dos indigenas ou acompanhamento pelo juizo.

O litigio ndo foi resolvido, mostrando que a mera sentenca, mesmo que analise o mérito, nao
tem o condao de, por si sd, resolver questdes de alta complexidade. No presente caso, os proces-
sos judiciais — tanto a a¢do de reintegragdo de posse quanto a agao civil publica que tratam sobre a
mesma demanda, embora com pedidos imediatos diferentes — estdo em tramite ha seis anos, consu-
mindo esfor¢os e recursos de todos os envolvidos, sem que se vislumbre uma solugdo. Ao contrario,
o problema se agrava, ja tendo havido incéndio na area de ocupagao'® em decorréncia da falta de
manutencdo dos equipamentos ¢ das moradias que ndo tém minimas condig¢do de habitag¢do, ndo

tendo saneamento, 4gua tratada e outros servicos basicos.

Ao se considerar que os Direitos Humanos tém por finalidade proteger a todas as pesso-
as, independentemente de qualquer caracteristica individual ou de grupo que as torne singulares,
tem-se que a ndo efetivacdo de tais garantais constitui uma violagdo ao proprio fundamento de sua
existéncia (Oliveira; Benacchio, 2021, p. 53). Portanto, ha no presente caso uma clara violagdo de

direitos humanos e da dignidade da pessoa humana.

CONSIDERACOES FINAIS

O processo tem como uma de suas finalidades basicas a resolu¢do de conflitos que podem
ou ndo coincidir com o objeto da agdo. Muitas vezes, o que ¢ pedido no processo ¢ apenas uma
pequena parte do conflito e, mesmo quando ha sentengas extintivas, o conflito perdura, ndo atin-

gindo a jurisdi¢do o seu escopo que € a pacificacdo social.

Nos conflitos fundidrios urbanos, tem-se um exemplo de que os processos, em geral, nao
abrangem a totalidade do conflito, mas, quando muito, limitam-se a mera aplica¢do da lei sem,

contudo, analisar questdes mais profundas que levaram ao conflito e como fazer para solucioné-lo.

Em pais com enormes concentragdes de terras nas maos de poucos proprietarios, decor-
rente de processo arbitrario e direcionado de divisdo de terras por parte da Coroa Portuguesa e em

virtude de processos de urbanizagdo precarios, sem planejamento e profundamente excludente, os

10 Em agosto de 2021, um incéndio destruiu casas no Centro Cultural Kaingang, desocupando varias familias. Por
sorte, apenas uma pessoa apresentou ferimentos leves e ndo houve casos de ferimentos graves ou mortes (Incéndio
[...], 2021).
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conflitos fundidrios urbanos contrapdem diversos interesses, deveres e direitos por parte de diver-

sos atores sociais.

Assim, ¢ necessario que estes conflitos sejam analisados ndo somente sob um maniqueis-
mo direito de habitagdo x direito de propriedade, mas indo além, envolvendo questdes relativas a
protecdo do meio ambiente, ao urbanismo propriamente dito, a regularidade e equilibrios fiscais,
dentre outros. Ao inserir estas varidveis e estes atores sociais em processos fundiarios, tem-se uma
democratizagdo do processo, permitindo que sejam alcangadas solugdes mais dialogadas e com

mais insights de diferentes sujeitos interessados.

O processo de ocupacdo de areas publicas por alguns indigenas Kaingang no Municipio de
Londrina demonstra como o Poder Judicidrio ndo est4 pronto, apesar de ter instrumentos positiva-
das que permitam uma solu¢do mais eficaz do problema. Estes instrumentos envolvem realizagao de
audiéncias publicas, execugdes negociadas, planejamentos intersetoriais, revisao sobre a adequacao
da sentenca aos pedidos, revisao de preclusdes processuais (dentre elas, a preclusao maxima, i.e.,
a coisa julgada), dentre outros. Em suma, trata-se de visdes novas sobre velhos conceitos, devendo
todas as partes atuarem em um processo de perfil colaborativo para a solugdo do litigio que pode-

rd (e normalmente ¢€) ir muito além do objeto da acao.

A concepgao de que alguns processos sao instrumentos estruturais para que seja modifica-
da a atuagao de atores politicos, economicos e sociais no tratamento de direitos fundamentais de
primeira, segunda e terceira dimensoes deve nortear os sujeitos processuais e, em especial, o Poder
Judiciario na condugdo destes processos que envolvem conflitos fundidrios urbanos que, em muitas
vezes, nao consegue ser solucionado com uma mera aplicacao de dispositivos de legislagao material

ou processual que tratam de requisitos objetivos e rigidos de legitimidade ou ilegitimidade da posse.
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Resumo: O presente trabalho tem por objetivo analisar a utiliza¢ao
das tecnologias vestiveis no meio ambiente de trabalho e as consequ-
éncias aos direitos da personalidade do trabalhador, especialmente
a privacidade e ao direito a protecdo de dados. Como resultado,
a pesquisa verificou que os wearables, que coletam dados sobre
saude, sdo dispositivos que permitem o acesso a um superdvit
comportamental do trabalhador, representando técnica que poderia
ser em certos contextos considerada invasiva de privacidade com
base no capitalismo de vigilancia, especialmente quando utilizados
para aferir produtividade, desempenho e incentivar o engajamento
em tarefas por meio de gamificacdo, sendo essencial a tutela do
direito a protecdo de dados e da autodeterminagdo informativa
do trabalhador, sob pena de imposi¢do de comportamento e
enrijecimento/tolhimento da personalidade. O artigo utilizou o
método hipotético-dedutivo, fundamentado em pesquisa e revisao
bibliografica de obras, artigos de periodicos, legislacdo e doutrina
aplicavel ao tema.

Palavras-chave: direitos da personalidade; inteligéncia
artificial; wearables.

Abstract: This paper aims to analyze the use of wearable technologies
in the work environment and their consequences on the worker’s
personality rights, especially privacy and data protection rights.
As a result, the research found that wearables that collect health
data are devices that allow access to a worker’s behavioral surplus,
representing a technique that could be considered privacy-invasive
in certain contexts based on surveillance capitalism, especially when
used to measure productivity, performance, and encourage task
engagement through gamification. Therefore, it is essential to protect

1 O presente artigo foi desenvolvido a partir dos estudos propostos pela
disciplina “Constitucionalismo e Interpretacdo Critica: Perspectivas dos
Direitos Personalidade para o Século XXI”, ministrada pelo Prof. Dr. Zulmar
Antonio Fachin, no Doutorado em Direito do Programa de P6s-Graduagdo
em Ciéncias Juridicas da Universidade Cesumar (UNICESUMAR), no ano
de 2022, oportunidade em que foi explorada com profundidade a obra “A era
do Capitalismo de Vigilancia: a luta por um futuro humano na nova fronteira
do poder”, de Shoshana Zuboff. O contato com tal tematica contribuiu para
o desenvolvimento de hipoteses que abrangessem a exploragdo do superdvit
comportamental na perspectiva das tecnologias vestiveis, tema que as autoras
do presente trabalho pesquisam desde 2021, em nivel de Mestrado e, agora,

de Doutorado.
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data privacy and the worker’s informational self-determination,
under penalty of imposing behavior and rigidifying/restricting
personality. This study used the hypothetical-deductive method,
based on research and bibliographic review of books, journal articles,
legislation, and doctrine applicable to the topic.

Keywords: personality rights; artificial intelligence; wearables.

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 19, n.3, p. 89-111. ago. 2024. DOI: 10.5433/1980-511X.2024.v19.n3.45120



91

RAISSA ARANTES TOBBIN & VALERIA SILVA GALDINO CARDIN

INTRODUCAO

As tecnologias vestiveis (do ingl€s wearables) podem ser conceituadas como dispositivos
tecnologicos que tem por objetivo facilitar o dia a dia dos seus usudrios, sobretudo nas areas da
saude, dos esportes, da geonavegacao, do lazer e no auxilio em atividades domésticas. Sdo arti-
gos que costumam agregar estilo, moda, design e designar status social, tendo em vista a aquisi¢ao
de aparelhos em um contexto de inovagdes quase diarias e obsolescéncia programada. Entretanto,
desencadeiam indagacdes quanto a protecdo de dados e a vigilancia excessiva por parte de empre-

sas do ramo da tecnologia e pelos Estados.

Com base no descrito por Zuboff (2021), verifica-se que uma das grandes bases de sustenta-
¢ao do capitalismo de vigilancia ¢ a exploragdo do superdvit comportamental, que ¢ fundamentado
nos dados coletados de acordo com a experiéncia online do usuario de aplicativos, das redes sociais

e de dispositivos eletronicos.

Diante de tal perspectiva, questiona-se se a coleta de dados dos usuarios dos wearables
sobre aspectos de satde, como a verificagdo de batimentos cardiacos, glicose, ciclo menstrual até
indicadores de performance fisica, animosidade, irritabilidade e qualidade de sono possibilitariam
analises complexas e a criacao de perfis fisioldgicos e de padrdes comportamentais, mesmo que
0 usuario ndo tivesse a real dimensdo quanto aos delineamentos dessa vigilancia e suas eventuais

consequéncias futuras, inclusive em sua relagao laboral.

Tal cenario ¢ ainda mais complexo diante da potencialidade de utilizagdo dos wearables no
meio ambiente de trabalho, especialmente para o controle acerca de dados sobre satde do empre-
gado, de sua produtividade e do seu desempenho, bem como para o engajamento em tarefas por
meio de gamificagdo. Assim, ¢ fundamental a discussdo acerca da prote¢do de dados e da autode-
terminacao informativa do empregado em face de técnicas que representem invasao a privacidade

ou formas arbitrarias de imposi¢ao do seu consentimento.

O trabalho utilizou o método hipotético-dedutivo, por meio de revisao bibliografica. A pes-
quisa contemplou a busca de artigos, obras, noticias e legislacdo, especialmente nas bases de dados
Scielo, Google Académico e EBSCO, que dialogassem com a hipotese de utilizagdo de wearables
no ambiente de trabalho e de coleta de dados pessoais sobre saude para fins de exploracao do supe-
ravit comportamental delineado por Zuboff (2021), investigando a eventual ofensa a direitos como
a privacidade, que ¢ um direito da personalidade, a protecao de dados e a autodeterminag¢ao infor-

mativa do trabalhador.

Como resultado, verifica-se que as tecnologias vestiveis coletam dados sobre satide que
podem ser tratados e explorados para fins de vigilancia no ambiente de trabalho, assim como o
controle de produtividade, do desempenho e para incentivar o engajamento de tarefas por meio de

gamifica¢do, sendo essencial a tutela dos direitos a privacidade e a prote¢ao de dados pessoais, bem
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como da autodeterminagdo informativa do trabalhador, sob pena de imposi¢do de comportamento

e enrijecimento/tolhimento da personalidade.

1 CAPITALISMO DE VIGILANCIA E A DESCOBERTA DO SUPERAVIT COMPOR-
TAMENTAL

Para melhor compreender a dinamica de funcionamento e utilizacdo dos wearables, bem
como evidenciar os principais questionamentos que a vigilancia excessiva destes dispositivos provo-
ca em relagdo a direitos da personalidade?, sobretudo a privacidade, ¢ essencial examinar o cenario
do capitalismo de vigilancia, responsével por acentuar o fendmeno da monetiza¢ao de dados pelas

empresas do ramo da tecnologia.

O termo capitalismo de vigilancia foi cunhado e popularizado a partir dos estudos de Shosha-
na Zuboff, tendo por objetivo definir a transformac¢ao na ordem da economia politica “que constitui
e expande uma nova forma de capitalismo pautada na exploracao do comportamento das pessoas, ou
seja, em todos os aspectos da vida cotidiana — para além do paradigma do trabalho”. A vigilancia
no capitalismo atual ¢ a determinante, de forma que criou uma engenhosa estrutura de mercantili-
zagao dos dados pessoais obtidos (Fornasier; Knebel, 2021, p. 1005; Tobbin; Cardin, 2022b, p. 37).

Zuboff (2021) afirma que o capitalismo de vigilancia ¢é:

Uma nova ordem econdmica que reivindica a experiéncia humana como matéria-prima
gratuita para praticas comerciais dissimuladas de extragdo, previsdo e vendas; 2. Uma
logica economica parasitica na qual a producao de bens e servigos € subordinada
a uma nova arquitetura global de modificagdo de comportamento; 3. Uma funesta
mutacdo do capitalismo marcada por concentragdes de riqueza, conhecimento
e poder sem precedentes na historia da humanidade; 4. A estrutura que serve
de base para a economia de vigilancia; 5. Uma ameaca tdo significativa para a
natureza humana no século XXI quanto foi o capitalismo industrial para o mundo
natural nos séculos XIX e XX; 6. A origem de um novo poder instrumentario que
reivindica dominio sobre a sociedade e apresenta desafios surpreendentes para a
democracia de mercado; 7. Um movimento que visa impor uma nova ordem coletiva
baseada em certeza total; 8. Uma expropriac¢do de direitos humanos criticos que
pode ser mais bem compreendida como um golpe vindo de cima: uma destituicao
da soberania dos individuos.

O capitalismo de vigilancia ¢ um sistema de carater neoliberal que ganhou novos “delineamen-
tos com a expansdo das grandes empresas que representam o mercado de tecnologia, responséaveis

por grande parte do ecossistema de alimenta a coleta, o0 armazenamento, o tratamento € com-

2 “Para Tepedino (2004) os direitos de personalidade sdo os essenciais a tutela da pessoa humana, considerando a
protecdo da sua dignidade e integridade. Os direitos da personalidade, portanto, protegem o que o ser humano possui
de mais impar, suas caracteristicas individuais, que ndo subsistem diante de imposi¢des arbitrarias ou desrespeito
aos limites de interferéncia na esfera individual, bem como diante de ofensa a sua integridade, seja fisica ou mental.
No Brasil, os direitos da personalidade estdo previstos entre os arts. 11 e 21 do Cddigo Civil (Brasil, 2002). Contudo,
parte da doutrina (compreende que o rol do codex ndo ¢ taxativo e que a dignidade da pessoa humana, prevista no art.
1°, inc. 111, da Constituicao Federal, seria uma cldusula geral de protecao da personalidade do individuo (ex: Gustavo
Tepedino, Maria Celina Bodin de Moraes)” (Tobbin; Cardin, 2022b, p. 36).
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partilhamento de dados” (Tobbin; Cardin, 2022b, p. 37). Conforme Sampaio et al. (2021, p. 92),
hodiernamente persiste uma cultura de vigilancia que tende a normatizar novas condutas abusivas
com base em uma politica econdmica, “dificultando a conscientiza¢ao das pessoas quanto aos abu-
sos praticados pelas plataformas de midia digital, principalmente quanto a extracao e a analise dos

seus dados sem consentimento € sem observar a devida transparéncia’.

Apesar da inovagao e dos beneficios observados por este contexto, a indagacao ética acerca
da transparéncia® é preocupante diante da possibilidade de utilizagdo destes dados e/ou que estes
sejam compartilhados, trocados ou vendidos em razao das informagdes que podem representar ao
ecossistema do capitalismo de vigilancia, fundamentado no direcionamento de contetdo e de publi-

cidade em rede®.

De acordo com Zuboff (2021), uma das agendas do capitalismo de vigilancia ¢ atingir a
dimensao da profundidade — que significa extrair um superdvit comportamental altamente lucra-
tivo e preditivo por meio dos dados — que se converteriam em padrdes intimos. Essas “operagdes
de suprimento sao dirigidas a sua personalidade, a seus estados de espirito e suas emogdes, a suas
mentiras e vulnerabilidades. Todo nivel de intimidade teria de ser capturado de modo automatico’

[...]” para dar rumos de certeza a gestao de dados pelas empresas.

Destaca-se que a vigilancia atual ultrapassa um cenario externo de previsdo acerca da loca-
lizacdo, mediado por cameras e dispositivos de rastreamento e observagao. O novo capitalismo tem
por escopo ‘“‘se apoderar de vulnerabilidades psiquicas do ser humano, de modo que este respon-
da aos comandos de compra, engajamento e compartilhamento de forma nao reflexiva, com base
na gamificagdo® e em recompensas imediatas”, proporcionadas pelos algoritmos sedutores da rede
(Tobbin; Cardin, 2022b, p. 38).

Para Fornasier e Knebel (2021, p. 1010), o grande legado deste momento historico ¢ a con-
sagracao da “individualizagdao” dos consumidores — que permite exercer escolhas e decidir ofertas

— de acordo com uma demanda qualificada por meio dos dados. Nog¢des de burocracia, concreti-

3 “A mercantiliza¢do do comportamento sob o capitalismo da vigilancia impde uma divisdo do conhecimento pro-
tegida pelo segredo, ¢ indecifravel e tecnocratica, sendo forjada a partir dos dados pessoais e retornando ao usuario
como falsa participacdo na produ¢do dos sistemas, pois hd, em paralelo, um amplo sistema de uma mais-valia de
comportamento — ou seja, as pessoas produzem a matéria-prima de que deriva essa mais-valia, que ¢ manipulada
em um cenario sem qualquer controle social, portanto, sem que as pessoas tenham qualquer acesso aquilo que deriva
de suas proprias experiéncias” (Fornasier; Knebel, 2021, p. 1015).

4“0 surgimento do marketing direcionado promovido pelo Google teve como fundamento uma vantagem mercadoldgica
incontestavel: o conhecimento prévio sobre a forma com que as pessoas realizavam buscas em sua ferramenta.
Para Zuboff (2019), essa mudanca na forma de anunciar ¢ um dos elementos que marcam o inicio do capitalismo de
vigilancia” (Meireles, 2021, p. 32).

5 “achatado numa maré de pontos de dados para as esteiras de montagem das fabricas que se estendem rumo a certeza
manufaturada” (Zuboff, 2021).

6 “A demanda atual exige, portanto, além de habilidades cognitivas, também competéncias emocionais, ja que as
emocdes se tornaram matéria-prima para a otimizagao da comunicagdo. E a este cenario ¢ fundamental o processo
de gamifica¢do. A ambientagdo do jogo gera mais produtividade e rendimento, isso porque o jogador tende a se
envolver mais emotivamente do que o trabalhador, que atua em uma fungéo racional. O imediatismo igualmente ¢
inerente ao jogo, que propicia a sensacao de éxito e de recompensas imediatas (aqui se insere a importancia dos likes,
do compartilhamento, do nimero de seguidores e do engajamento)” (Han, 2020, p. 69).
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zagdo, padronizagdo, solugdes coletivas e hierarquizagdo cedem espaco para a individualizacdo e
o trabalho diferenciado — conforme as necessidades e, sobretudo, o desejo do consumidor (o que

em um primeiro momento pode parecer nuances de autodeterminagao em um habitat neoliberal).

Destaca-se que o Estado burocratico € visto por esta ordem neoliberal como um grande
limitador da inovacgao e do empreendedorismo tecnolégico. “A auséncia de regulacio desse setor,
ancorada em sua estruturacao privada, possibilita que empresas atuem fora da logica liberal de mer-

cado, erguendo um dos maiores monopolios contemporaneos” (Meireles, 2021, p. 29).

O usuario, aparentemente, “muito tem a ganhar com esta individualiza¢do”. Se outrora os
produtos eram feitos com base na média os consumidores (formulada e analisada por meio de pes-
quisas tradicionais), “hoje podem ser individualizados, conforme a preferéncia e os dados coletados
acerca deste consumidor, que aos poucos aprende a ser “mimado” (querer tudo do que seu jeito e

com a sua cara)” por esse “inofensivo” capitalismo de vigilancia (Tobbin; Cardin, 2022b, p. 38).

Saliba (2021, p. 311) evidencia, portanto, que os “modos de subjetivacao nas redes sociais sdo
entdo explorados a partir do registro e do desejo de visibilidade na internet”. De acordo com Forna-
sier e Knebel (2021, p. 1014), o grande produto deste mercado fundamentado na vigilancia ¢ a venda
de certezas, consolidando necessidades de acordo com o mercado (utopia de certezas mercadologi-
cas). O controle total da condi¢do politica do usuério, com a instrumentaliza¢do deste capitalismo,
cede espaco para a “liberdade de comportamento”, concomitante a dominagao sobre os mercados.
O usudrio tem uma falsa sensacdo de liberdade quando consume porque os produtos oferecidos,

aparentemente, representam uma solucao exata para a sua queixa, seu problema ou sua vontade.

Esse ¢ o cendrio evidenciado por Zuboff. O usuario que consente com a coleta ndo tem a
dimensao de quais dados sdo coletados e como estes podem ser utilizados; os que ndo consentem
nao tém como saber se realmente os dados nao sio coletados; em alguns casos, o0 ndo consentimen-
to significa exclusao da rede; ainda, ha a possibilidade de que estas plataformas e empresas utilizem

processos e meios inadequados para adquirir esse consentimento.

Esse desconhecimento geral acerca e como estes dados sao utilizados “propicia uma liberdade
exacerbada para que as empresas se beneficiem do capitalismo de vigilancia” (Tobbin; Cardin, 2022b,
p- 39). O Estado neoliberal “nao intervém, pelo contrario, ¢ parceiro do setor privado na implemen-
tacdo da infraestrutura tecnolédgica”. Tal dinamica esclarece que o “individuo ¢, a0 mesmo tempo,
consumidor e fonte de informacao, fazendo com que a légica da troca mutua ndo mais se aplique”.
Meireles (2021, p. 33) ressalta que “essas empresas auxiliam na transformagao da forga de trabalho,

tornando turbulento um balango secular entre o capitalismo de mercado e as democracias liberais”.

Rodrigues e Marchetto (2021) afirmam que esse sistema necessita que as pessoas forne-
cam de forma livre informagdes aos mecanismos de controle, ainda que sob constante vigilancia.

E necessario pontuar que o fornecimento tem que ser consensual, para ndo se converter em ofensa
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a privacidade e a protecdo de dados pessoais.” Uma das melhores formas de conseguir isso ainda
¢ concedendo vantagens econdmicas e sociais aos usudrios. Conforme Zuboft (2021), a dependén-
cia do capitalismo de vigilancia de “operacgdes secretas significa que a maioria de nds apenas nao
sabe — e ndo pode saber — a extensdo da atividade do nosso telefone também como um disposi-

tivo de rastreamento para a vigilancia corporativa”.?

Na visdo de Deleuze (1992), a vigilancia sofreu grandes alteragdes com a interatividade em
rede. Se antes era pontual com o pandptico, agora, com a Internet e as novas tecnologias passou a
ser continua, sutil e cercada de técnica e protocolos. De acordo com Pereira, Segre e Nascimen-
to (2013, p. 72), em que pese os beneficios da virtualiza¢do das atividades humanas, h4 hoje uma
cobranga externa para que as pessoas utilizem e interajam em rede (cobranga, esta, fundamentada
na vigilancia — mascarada de liberdade e promessa de escalabilidade). Quem nio esta conectado ¢
excluido, podendo sentir a angtstia da perda e do ndo atendimento de uma demanda. Enquanto o
empoderamento do usudrio representa uma escravidao, especialmente porque os limites do virtu-

al passam a se misturar com o espaco familiar, do lazer e do trabalho.

A vida virtual (que tende a ser editada — representando, muitas vezes, uma faceta idealizada
do usuario — a vida como este gostaria que fosse € parecesse, € ndo como €) aos poucos se confunde
com a vida que antes era pessoal e privada. Com a utiliza¢ao da rede para uma série de atividades
diarias (trabalho, educagdo, lazer, relacionamentos) o tempo que os usuarios ficam expostos a vigi-

lancia é cada vez maior.’

2 TECNOLOGIAS VESTIiVEIS E A COLETA DE DADOS SOBRE SAUDE

As tecnologias vestiveis podem coletar dados sobre batimentos cardiacos, pressao arterial,
qualidade de sono, calorias perdidas durante o dia, ciclo menstrual, temperatura corporal, saturagao do

oxigénio, niveis de glicose e verificagdes quanto a animosidade, irritabilidade e performance fisica.”

7 “O Facebook, outrora pensaram, era o “nosso lugar”, tdo benigno e subestimado como a velha rede telefonica, um
elemento necessario para a associagdo, a comunicacdo e a participacdo social. Em vez disso, o Facebook se tornou
uma das fontes mais autoritarias e ameagadoras de superavit comportamental preditivo a partir das profundezas das
informagdes. Com uma nova geracao de ferramentas de pesquisa, ele aprendeu a assaltar o seu “eu” justo através
de seu nucleo mais intimo. Novas operagdes de suprimento podem renderizar como comportamento mensuravel
tudo, desde nuances de personalidade até a sua nogdo de tempo, orientacdo sexual, inteligéncia ¢ dezenas de outras
caracteristicas pessoais. As imensas capacidades de inteligéncia de maquina da corporagdo transformam esses dados
em vividos produtos de predi¢do” (Zuboft, 2019).

8 “A logica do controle total sobre os individuos advém necessariamente da informatizagao dos ambientes de vivéncia,
no qual passa a ser uma demanda politica dos Estados o controle social amplo e geral, da mesma maneira passa a
ser uma demanda mercadologica o controle de informagdes, capazes ndo somente de serem vendidas ou cedidas ao
Estado, mas capazes de estabelecer diretrizes certeiras de oferta individualizadas de produtos e servigos” (Rodrigues;
Marchetto, 2021, p. 123).

9 “A adogdo massiva da internet e dos equipamentos digitais acabaram por facilitar o estabelecimento da chamada
sociedade de controle, manifestada claramente pelo controle exercido de forma constante, invisivel e ex ante” (Rodrigues;
Marchetto, 2021, p. 124).

10 “Os wearables podem contribuir para o acompanhamento ¢ a manutengdo de um estilo de vida mais saudavel,
evitando, com as medidas acimas citadas, parte do estresse, da ansiedade e do aparecimento de sintomas de doengas
cronicas e de males como a depressdo, tendo em vista o potencial que boas praticas de saude possuem para fins de
prevencao e cuidados médicos” (Tobbin; Cardin, 2022b, p. 36-37).
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E importante destacar que, até pouco tempo, o monitoramento continuo de sinais fisiologi-
cos e vitais so era possivel no ambiente hospitalar. Conjuntura que foi modificada com o surgimento
das tecnologias vestiveis, que possibilitam a coleta precisa, continua e em tempo real de sintomas e
parametros fisiologicos. Os sensores de movimento sdo relativamente baratos, pequenos e recarre-
gaveis, e coletam, processam e comunicam informagdes importantes. Tendo em vista o alto custo
dos cuidados com saude, ¢ fundamental seguir abordagens mais eficientes quanto a prevengao, ao
diagnostico e ao tratamento, de modo que os wearables auxiliam muitos pacientes que necessitam
de acompanhamento continuo de seus sintomas, diminuindo também a necessidade de visitas cons-
tantes ao médico (Kumar; Vigneswaran, 2015; Geraldo, 2018, p. 61; Tobbin; Cardin, 2021; Ellouze
et al., 2013).

O acompanhamento constante dos sintomas e parametros fisiologicos pode significar também
maior percep¢ao de seguranca (sob o ponto de vista psicologico e mental) por parte dos pacientes,
que, em seus lares, podem realizar medic¢des diarias e comunicar a equipe médica caso verifiquem

alteragdes significativas por meio de seus dispositivos moveis.

Os vestiveis voltados as atividades esportivas e ao desempenho, por meio de dados coletados
sobre saude, também podem auxiliar o individuo a se manter no peso ideal, a gerir a quantidade de
calorias ganhas ou perdidas ao longo do dia e da semana, bem como o tempo ¢ a qualidade do sono.
As mulheres podem melhor acompanhar o ciclo menstrual, o periodo de ovulacao e, quando gravi-
das, seus parametros fisiologicos, isto €, os wearables podem contribuir para o “acompanhamento
¢ a manutenc¢do de um estilo de vida mais saudavel, evitando, com as medidas acimas citadas, par-
te do estresse, da ansiedade e do aparecimento de sintomas de doengas cronicas e de males como
a depressao”, tendo em vista “o potencial que boas praticas de saude possuem para fins de preven-
c¢do e cuidados médicos” (Tobbin; Cardin, 2022b, p. 37).

Hodiernamente, os dados pessoais sao o principal insumo dos mercados financeiro e tec-
nologico (este ultimo em expansao exponencial), ja que as redes sociais, as paginas, os sites € 0s
aplicativos, que costumam ser de utilizagdo gratuita, coletam todos os dias informagdes sobre seus
usuarios que podem impulsionar seu engajamento e aumentar seus valores de mercado e também

ser Uteis para empresas privadas e para o Estado.

Com a escalabilidade proporcionada pelo ambiente online, as plataformas digitais se tor-
naram grande vitrine para a publicidade e para pessoas/empresas que desejam anunciar negocios
e servigos aos usudrios destas redes. Assim, ¢ um engano considerar que o usuario ndo paga pelo
acesso a estes dispositivos, uma vez que a moeda de troca sdo seus dados, que se convertem em
publicidade de produtos/bens/servicos de forma direcionada, com base em seus interesses, preferén-
cias e padroes de comportamento online. Esta economia que gira em torno dos dados dos usuarios

no ambiente virtual sustenta o capitalismo de vigilancia.

Quanto as tecnologias vestiveis, verifica-se que estas podem conceder dados muito impor-

tantes para este mercado tecnoldgico, sobretudo sobre performance fisica e saude. No entender de
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Faccioni Filho (2016, p. 48), hd muitos questionamentos acerca da utilizagdo dos vestiveis, “seja de
fundo médico, seja de fundo ético, comercial ou de seguranga e privacidade. Tantas informagdes

pessoais disponiveis na Internet das Coisas poderdo ser usadas de forma nao esperada ou desejada”.

Bauman (2010, p. 20) observa que, atualmente, “os proprios usudrios consentem em aban-
donar sua privacidade “em troca das maravilhas oferecidas na Internet”, confundido o que “deveria
ser publico” com o que “deveria ser privado”. Para o autor, diante do tema vigilancia no contexto
informadtico, questdes como “anonimato, confidencialidade e privacidade ndo devem ser ignoradas”,
uma vez que estas constantemente se relacionam com “imparcialidade, justica, liberdades civis e
direitos humanos”. Logo, os usudrios passam a ter um “papel ativo em sua propria vigilancia e fala
em sociedade confessional, onde a vida social j& se transformou em cibervida”, visto que “o medo

da exposicao foi abafado pela alegria de ser notado” (Bauman, 2010, p. 29; Corso, 2014, p. 5-6).

Diante do contexto de monetizagao de dados pelo mercado econdmico e de tecnologia ha
o risco de que os dados coletados por meio dos wearables sejam utilizados para fins de vigilancia
excessiva e para o direcionamento de conteudos e publicidade comportamental fora dos limites do
consentimento do usuario. O que se indaga ¢ se estas tecnologias ndo seriam somente mais uma
modalidade que coopera para os objetivos de coleta de dados das BigTechs, que t€ém demonstrado

publicamente que se interessam pela criagdo de devices na area da satde.

3 WEARABLES NOMEIO AMBIENTE DE TRABALHO: PRODUTIVIDADE, IMPO-
SICAO DE COMPORTAMENTO E ENGESSAMENTO DA PERSONALIDADE

A popularizacao da utilizagdo das tecnologias vestiveis, que coletam dados sobre saude, de
certo modo, se deve a conscientizagdo, na sociedade pés-moderna, quanto a necessidade de manu-
tencdo de um estilo de vida saudavel e que propicie a prevencao de doencas, especialmente tendo
em vista as possibilidades de diagnodstico precoce e tratamento alcangadas gragas ao avango da

medicina e dos cuidados com saude.

O que, inicialmente, pode parecer maior nivel de consciéncia coletiva quanto a indispensabi-
lidade do bem-estar fisico e mental, ¢ um paradoxo dos tempos pds-modernos, ja que poucas vezes
na historia da humanidade se trabalhou tanto como agora, se falou em aparecimento de doengas,
especialmente cronicas e mentais, em esgotamento e em como a alimentacdo humana esta distante
da que poderia ser considerada mais saudavel, em especial diante do consumo de industrializados

e de fast food, de modo que mais faz parecer que os wearables funcionam dentro de uma logica de:

[...] necessidade de constante cuidados com saude, face ao esgotamento fisico e
mental do ser humano, em razao do seu estilo de vida gradativamente desregrado,
voltado sobretudo para a produtividade, de modo que para alcangar niveis ilimitados
de desempenho € necessario cuidar da qualidade do sono, da alimentagdo, meditar e
se exercitar regularmente. Isto é, autocuidado e autoconhecimento sdo incentivados
ja que promovem maiores resultados na sociedade neoliberal (contexto que sera
melhor explorado no terceiro capitulo) e sempre € possivel adaptar e melhorar
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este corpo, que ndao mais pode ser falivel, ja que incompativel com as promessas
futuras balizadas pelas inovagdes tecnoldgicas (Tobbin; Cardin, 2022b, p. 37).

Corrobora com tal afirmacao o fato de que o discurso publicitario em torno das tecnologias
vestiveis € que estas possibilitam maior performance fisica e gestdo do tempo, desempenho e pro-
dutividade, bem como que os dados coletados se convertem em autoconhecimento e otimizagao.
Cita-se alguns slogans: “Reveal more about your health and your heart” (Fitbit Versa 2); “Find
inspiraton for miles with a deeper understanding of your body and health” (Fitbit Charge 4); “Sem-
pre a vista, sempre de olho” (Apple Watch S5); “Aprimore-se e viva melhor” (Xiaomi MiBand 4)
(Bitencourt, 2020, p. 161).

Dentre os fatores que influenciam a adog¢do de tecnologias vestiveis, destacam-se, segun-
do Cantanhede et al. (2018, p. 263) a “preferéncia dos usuarios pela diferenciagdo social a partir
da obteng¢do de status, a utilizacao do dispositivo para fins hedonicos, que concedem momentos
de prazer e diversdo”, podendo “a compra ser justificada por motivagdes utilitarias, sendo estas
possibilitadas por intermédio da convergéncia de diversos elementos funcionais presentes nesse
dispositivo”. Como ja mencionado, as tecnologias vestiveis costumam estar associadas a marcas

de prestigio e status social.

De acordo com Riidiger (2011) também ¢ um reflexo da cibercultura o fendmeno de cone-
xa0 entre seres sociais e suas tecnologias € que os aparelhos e dispositivos eletronicos passem a

funcionarem como extensao do corpo humano, sendo ele parte integrante.

Uma das discussdes que permeiam os vestiveis e os demais dispositivos relacionados a
Internet das Coisas ¢ a real utilidade dos produtos (Magrani, 2019) e dos dados por eles coletados
quanto a pessoas que nao tém qualquer doenga ou condi¢ao que incentive 0 monitoramento remo-
to de sintomas e parametros fisiologicos ou atletas de alta performance, ou seja, questiona-se até
que ponto os dados coletados propiciam autoconhecimento para o cidaddo comum e/ou usuario

destes dispositivos.

Zuboff (2021) pontua que os vestiveis ainda sao considerados para seus usuarios como
“brinquedos”, de forma que a maioria ignora o processo de renderizacdo do corpo''. A autora pre-

vé que os vestiveis se transformardo em “chips'? emocionais”, que captardo a emogao das pessoas,

11 O termo “renderizacdo” ¢ utilizado para designar o processamento de uma combina¢do de dados que consistem em
imagens, audio, videos, transigoes, legendas. Renderizagdo do corpo ¢, portanto, analisar uma série de dados fisiologicos
de modo a chegar em previsdes complexas. Conforme Zuboff (2021) “ha muitos territérios novos de renderizagdo
do corpo: 6rgaos, sangue, olhos, ondas cerebrais, rosto, modo de andar, postura. Cada um deles expressa os mesmos
padrdes e proposito que vimos aqui. Os capitalistas de vigilancia combatem de maneira implacavel qualquer tentativa
de restringir a renderizagdo. A ferocidade com que reivindicam seu “direito de renderizagdo” a partir do nada serve
como ampla evidéncia da importancia fundamental dele na busca por receitas de vigilancia. Essa ferocidade ¢ bem
ilustrada na determinagdo dos capitalistas de vigilancia para desencorajar, eliminar ou enfraquecer quaisquer leis
dirigidas a renderizagdo da informacao biométrica [...]".

12 Conforme Gangadharbatla (2020) e Tobbin e Cardin (2022b, p. 116), os dispositivos tecnoldgicos incorporados
ao corpo humano sdo diferentes das tecnologias vestiveis, sobretudo em razdo do maior risco associado a adogdo e a
utilizacdo de implantes. “A tecnologia incorporada envolve uma interagdo mais profunda com o corpo humano, que
pode se dar por meio cirurgico ou mediante implantes com chips sob a pele, e tem a capacidade de coletar mais dados
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ao mesmo tempo que produzirdo “pulsos de emocao” como se fossem notificagdes de um celular

(como se fosse uma maquina de alto desempenho da consciéncia das emogdes”). Zuboff (2021) evi-

dencia que os desenvolvedores dos dispositivos enfatizam que os vestiveis precisam ser “discretos”
29 <¢

para nao assustar. Devem ser “continuos”, “penetrantes” e de “baixo custo” para conseguir “eco-

nomias de escopo”.

Como observa Han (2020) diante da possibilidade de dominio dos dados, ha uma crenca
na mensuralidade e na quantificabilidade da vida, bem como que estes geram autoconhecimento,

dindmica ja visualizada com o discurso publicitario dos wearables. Conforme Han:

[...] o corpo é equipado com sensores que registram dados automaticamente. Sdo
medidos a temperatura corporal, os niveis de glicose, no sangue, a ingestio ¢ o
consumo de calorias, os deslocamentos ou os niveis de gordura corporal. Durante
a meditacdo os batimentos cardiacos sdo medidos. Até mesmo nos momentos de
repouso o desempenho e a eficiéncia tém importancia. Estados de animo, sensagdes
e atividades cotidianas também sdo registrados. O desempenho corporal e mental
deve ser melhorado através da autoaferi¢do e do autocontrole. No entanto, o puro
acumulo de dados ndo responde a pergunta guem sou eu? O quantified self também
¢ uma técnica dataista de si que o esvazia completamente de sentido. O si mesmo
¢ desmanchado em dados até que se torne insignificante [...] (Han, 2020, p. 84).

A grande questdo ¢ que, por mais abrangentes e complexos, os dados ndo produzem auto-
conhecimento (como prometem os wearables'). “Os nimeros ndo contam nada sobre o “eu”. Nao
ha narrativa. Mas o “eu” se deve a uma narrativa. Nao ¢ a contagem, mas a narrativa que conduz
ao encontro de si e ao autoconhecimento” (Han, 2020, p. 84, grifo do autor). Os dados, que devem
ser previsiveis, também sdo Obices, portanto, a individualidade, a subjetividade e a diferenca. Neste
sentido, a manifestacdo da personalidade do individuo, que € tnica, s6 ¢ tolerada quando se pres-
tar a 6tica do consumo e do mercado. “O proprio dataismo refor¢a o crescer tornando-se igual”
(Han, 2020, p. 104).

Os dados coletados pelos wearables, em conjunto com outros coletados pelos smartphones,
as redes sociais e os dispositivos tecnoldgicos ja permitem tragar um perfil “emocional das pes-
soas, isto €, a analise conjunta de todos os dados deixados pelo usudrio por meio da utilizagdo de
diversos dispositivos ja possibilita exames sobre seu comportamento, estados mentais € emocio-
nais” (Tobbin; Cardin, 2022b, p. 40).

pessoais do que smartwatches, tecidos inteligentes e smartphones”, o que também pode representar “maior risco em
relacdo a questdes quanto a privacidade”.

13 “A empresa de marketing digital Ovum prevé 650 milhdes de vestiveis em 2020, quase o dobro do nimero usado
em 2016, e sua pesquisa sugere que o crescimento ¢ em grande parte guiado pela atragdo provocada pelas receitas de
vigilancia. Segundo afirma, anunciantes em dispositivos méveis veem os vestiveis como “uma fonte de percepgdo
de dados muito granular e também de novos tipos de dados comportamentais e de uso. Os vestiveis do futuro serdo
capazes de capturar uma larga gama de dados relacionados a atividade do ambiente do usuario, sua satde e estado
emocional. Essa informac¢do pode ser usada para melhorar e confeccionar tanto produtos quanto mensagens de
marketing num grau avangado [...]” (Zuboff, 2021).

14 “O dataismo, ao contrario, esvazia o automonitoramento (self-tracking) de qualquer ética e verdade e o transforma
em mera técnica de autocontrole. Os dados coletados também sao publicados e trocados. Assim, o automonitoramento
se assemelha cada vez mais a autovigilancia” (Han, 2020, p. 85, grifo do autor).
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A renderizacdo pode ser conceituada como o processo que permite a captura do superdvit
comportamental — @ medida que o individuo passa a ser representado pelos nimeros registrados
pelos vestiveis. Na maioria dos paises a utilizagdo destes dispositivos ndo ¢ sujeita as leis de pri-
vacidade ou referentes a saude e, mesmo nos que hé legislagdo, essa parece ndo levar em conta
a capacidade do fendmeno do capitalismo de vigilancia (Zuboff, 2021). Diante da andlise destes
padrdes comportamentais e emocionais dos usudrios ¢ possivel criar redes de reforcos de recom-
pensas, reconhecimento e elogios aos que cumprem com as atividades diarias e o estilo de vida
incentivado pelos vestiveis (Tobbin; Cardin, 2022b, p. 40-41). No ambiente de trabalho pode ser
pior ainda, ja que, segundo Zuboff (2021), as “tecnologias invasivas sao normalizadas entre popu-

lagdes cativas de empregados™>-'¢,

A escolha do trabalho pela exposi¢do acerca do cenario do capitalismo de vigilancia ndo ¢
inflamar o discurso critico que tenta barrar a evolucdo cientifica, mas sim evidenciar a necessidade
de imposi¢do de limites éticos para o desenvolvimento destes dispositivos de inteligéncia artifi-
cial, barrando o capitalismo selvagem que cada vez mais vulnerabiliza o usudrio em rede. Quanto a
possibilidade de controle do individuo, tanto de suas a¢cdes como emocdes, verifica-se que 0s wea-
rables representam modalidade de dispositivos com alto potencial de vigilancia e que ainda nao
ganharam a devida atencdo, ja que ainda sdo tratados como brinquedos, simples relogios e pulsei-
ras inteligentes, de modo que os dados por eles coletados, bem como o seu tratamento ainda sdo

dindmicas desconhecidas pelos usuarios.

E interessante notar que a proposta dos wearables se assemelha, de certa forma, a do bioha-
cking, que € tornar o ser humano mais forte e inteligente por meio da otimizagao de habilidades,
com auxilio da suplementacdo e/ou tecnologia. O escopo ¢ dar ao individuo mais saude, conscién-
cia e produtividade e, para apresentar melhores resultados, ¢ fundamental ampliar a consciéncia
corporal e mental: gerenciar pensamentos, aumentar a qualidade do sono e da alimentacdo, mudar

o ambiente e ter melhores relacionamentos interpessoais (Tobbin; Cardin, 2022a).

O biohacking ¢ a jungdo da engenharia bioldgica com a engenharia cibernética. Por meio
de técnicas nutricionais, médicas e eletronicas seria possivel superar doengas incuraveis e deficién-

cias, assim como diminuir/amenizar limitagdes funcionais (Vilaga; Dias, 2014; Luca; Bosco, 2020;

15 “Em julho de 2017, a fase de redirecionamento tornou-se publica com um post no blog que anunciava a introdug@o
de uma nova itera¢dao do Google Glass para o mundo, agora como “Glass Enterprise Edition”. Dessa vez ndo haveria
ataque direto ao espaco publico. Em vez disso, era uma retirada estratégica para o ambiente de trabalho — o padrao-ouro
em termos de contextos de habituag@o, uma vez que tecnologias invasivas sao normalizadas entre populagdes cativas
de empregados. Trabalhadores em muitas areas, como as de industria, logistica, servigos de campo, de saude, julgam
util consultar um dispositivo vestivel para informagéo e outros recursos enquanto suas maos estdo ocupadas”, escreveu
o lider do projeto, e a maioria das matérias na imprensa louvou a iniciativa, mencionando aumentos de produtividade
e eficiéncia em fabricas que implantaram o novo Glass. Poucas pessoas reconheceram que a habituagdo ao Glass no
local de trabalho era com toda a certeza uma porta dos fundos para o Glass nas nossas ruas ou que as propriedades
intrusivas de vigilancia do dispositivo, na mesma medida, seriam impostas a mulheres e homens solicitados a usa-lo
como condi¢do de serem e se manterem empregados” (Zuboff, 2021).

16 “O ponto em questdo € que nao se trata de uma vigilancia verticalizada, realizada por parte do Estado, ou por

corporagdes de tecnologia, mas de um monitoramento automatizado realizado por algoritmos inteligentes” (Meireles,
2021, p. 37).
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Tobbin; Cardin, 2022a; Covarrubias, 2020)"-'8. A vertente mais branda do biohacking se concentra
na performance fisica, com foco em regimes, no controle de sono e na suplementagao para poten-
cializar as capacidades fisicas e cognitivas, com base em aplicagdes tecno-cientificas, que podem
ser implantadas pela pessoa ou por meio de acompanhamento médico e laboratorial (Kawanishi;

Lourengdo, 2019).19-2
Como pontua Furtado:

O conceito de tratamento implica na limitacao de esfor¢cos médicos, a correcdo de
disfungdes orgénicas. Para tanto, toma-se como referéncia um padrao de normalidade,
do qual o sujeito enfermo serd novamente restituido. Por sua vez, o melhoramento
busca ir além da restitui¢dao da satde, conferindo novas capacidades aos indivi-
duos, através de procedimentos diversos, tais como: edi¢do genética, medicagdes,
interfaces cérebro-maquina, biopréteses, nanotecnologia, entre outros. Os objetos
destas intervengdes seriam a cogni¢do e os estados de humor, a performance fisica,
a longevidade e a reproducao (Furtado, 2017, p. 236).

A partir de uma perspectiva bioética e juridica seria importante definir qual seria a nogao a
ser adotada de “disfunc¢do organica” ou de “padrdo de normalidade”. A edi¢do genética e as inter-
vengoes na reproducgdo e na longevidade ainda sdo muito questionadas pela comunidade cientifica,
“sendo proibidas em muitos paises porque podem ser utilizadas para fins de controle social, eugenia
(negativa ou positiva), objetificacdo do ser humano e de sua existéncia para fins arbitrarios, egoistas
e comerciais™!. Ainda, intervengdes cognitivas e de estados de humor “levantam questionamentos
acerca da capacidade de manipulagdo das mentes, mas parecem ser o investimento do presente € a
realidade do futuro, pelo menos sob o ponto de vista de experimentos com inteligéncia artificial e

biotecnologia” realizados por startups e pelo mercado tecnolédgico (Tobbin; Cardin, 2022a, p. 115).

17 Na Europa, o biohacking ¢ experimentos de conex@o com maquinas ja existe pelo menos desde a década de 1990,
por meio de startups vinculadas a laboratorios de universidades como a Cambridge, a Karolinska em Estocolmo, e a
Freiburg, na Alemanha (Marinho, 2020; Tobbin; Cardin, 2022b).

18 A empresa BIOS tem por objetivo utilizar implantes para devolver a atividade cerebral em casos de doencas
ocasionadas pela falha de comunicagdo entre o cérebro e outros 6rgaos por meio de implante que extraia dados
cerebrais. Em 2018, uma parceria com a Nvidia Corporations foi estabelecida para desenvolver interfaces neurais que
possibilitariam que dispositivos externos se comunicassem diretamente com o sistema nervoso. Como explicam seus
fundadores, a tecnologia seria como uma “porta USB” para captar o c6digo neural de cada pessoa. Com a inteligéncia
artificial e técnicas de big data seria possivel encontrar linguagens subjacentes (Marinho, 2020; Tobbin; Cardin, 2022b).

19 A startup alemd CereGate, fundada em 2019, obteve investimentos apds primeiros resultados com mais de 15
pacientes acerca de estimulacgdo cerebral profunda, mediante a implantagdo de um Ahardware no cérebro e na medula
espinhal. A empresa também possui um software que ¢é capaz de enviar impulsos elétricos, interpretando a atividade
neural e “escrevendo” informagdes no cérebro do paciente (Marinho, 2020; Tobbin; Cardin, 2022b).

20 A promessa para o futuro da empresa Neuralink €, em termos gerais, conectar cérebros humanos com computadores
e curar, por meio de estimulos elétricos, doencas como a perda de memoria, visdo ou movimentos, audi¢do, dores
cronicas, convulsdes, depressdo, insdnia, ansiedade e vicios. Contudo, até o momento os resultados apresentados
foram timidos, com respostas sensoriais apenas em porcos, em comparac¢do com o grande investimento até o presente
momento (Duarte, 2020; Tobbin; Cardin, 2022b).

21 Na area da biotecnologia também se discute o aprimoramento humano por meio da reprodugdo humana assistida
e da técnica CRISPR Cas, que tem gerado enorme progresso nos tltimos anos e pesquisas. Espera-se que no futuro
esta técnica permita a cura de doengas raras ou catastroficas como cancer, anemia congénita, diabetes, entre outras.
A aplicagdo desse sistema também permitiria avangos na area da saude quanto ao combate de doengas como HIV,
malaria, Zika virus, dengue e SARS-CoV, sendo possivel interromper o avango da resisténcia bacteriana a antibioticos,
diminuir a viruléncia e infec¢cdes (Gonzalez-Avila ef al., 2021; Tobbin; Cardin, 2022b, p. 117).
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A utilizacdo das tecnologias vestiveis no ambiente corporativo pode ocasionar s€rios ris-
cos ao empregado, uma vez que seria possivel ao empregador o acesso a informagdes inadequadas,
controlar a produtividade, a concentragdo e treinar funcionarios com base em sinais fisiologico, o
que os deixa vulneraveis a casos de assédio e a potencial divulgacao dos dados sem consentimen-
to*? (Chauriye, 2016).

Com a possibilidade de criagdo de bancos de dados tanto de carater positivo como negati-
vo dos consumidores destas tecnologias vestiveis por empresas privadas e pelo Estado, ¢ possivel
que as pessoas também sejam analisadas sob o ponto de vista de sinais fisioldgicos e performance
fisica, promovendo analises que antes impensadas e quem prejudicar o cidaddo com base em sua
condicao fisica, seu desempenho e sua produtividade, interferindo em sua privacidade, principal-

mente no ambiente corporativo e de trabalho.

O tratamento de tais dados, que em um primeiro momento podem ser considerados inofen-
sivos, permite, portanto, a elaboracao de inferéncias complexas, distantes e superiores aos aparentes
objetivos destes dispositivos (expectativa de monitoramento da performance fisica). Destaca-se que
com o avanco exponencial da tecnologia ¢ possivel que o exame dos dados coletados pelos wea-
rables possa inferir estados mentais e agdes em nivel pré-reflexivo, tais como a animosidade, e
indicar possiveis sentimentos e pensamentos em analises complexas — contexto que foge da acao

e do resultado.

Embora ainda distante e utopica, a série Severance® aborda questdes que devem ser discuti-
das quanto aos limites €ticos e juridicos da utilizagao da tecnologia para fins de controle, vigilancia,
servibilidade e expressao/manutengdo da identidade. De acordo com a narrativa, um grupo de tra-
balhadores se submeteu a um procedimento cirurgico, por meio da implantacdo de um chip, que
dividiu suas memorias em “compartimentos”, um para a vida profissional e outro para a vida pes-
soal. Ao entrar no elevador da empresa, os empregados esquecem como ¢ a vida fora do trabalho*,
se possuem familia, amigos, hobbies etc., enquanto fora do trabalho ndo se lembram de nada do

que acontece durante a jornada laboral (Carneiro, 2022).

Uma das justificativas para o procedimento € que a produtividade das empresas também
poderia aumentar se os funcionarios conseguissem se desligar dos problemas pessoais (Martinez,
2022). O triunfo da companhia € propagar a ideia de que € possivel separar vida pessoal da vida

no trabalho, tornando essa mais leve e a atividade laboral mais eficiente, ja que os empregados nao

22 Na Suécia, por exemplo, algumas empresas ja utilizam a implementagdo de chips em funcionarios para substituir
cartdes, abrir portas, operar maquinas etc (Petersén, 2019; Tobbin; Cardin, 2022b, p. 116-117).

23 Severance (2022) é uma série de ficcao cientifica, com estreia em 2022, disponivel na Apple TV+, criada por Dan
Erickson e produzida e em parte dirigida por Ben Stiller. Mark (Adam Scott), o personagem principal, trabalha em
um escritério minimalista, com divisorias brancas, mesas vazias e sem janelas, junto com Irving (John Turturro),
Dylan (Zack Cherry) e Helly (Britt Lower) nas Industrias Lumon, sendo supervisionados por Harmony Cobel (Patricia
Arquette).

24 A série discute questdes ligadas a Neurociéncia e a Psicologia quanto ao funcionamento do cérebro como um
orgdo unificado ou ramificado, separado em uma série de estruturas e que poderiam ser remodeladas, bem como a
coeréncia entre agdes e sentimentos e se 0 “eu” ndo seria uma ilusdo (Brooker, 2022).
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mais necessitam lidar com questdes concernentes a possiveis desequilibrios emocionais e proble-

mas no trabalho ndo tomariam mais contornos desnecessarios na vida pessoal.

Com o tempo, os funcionérios comegam a questionar quais seriam as reais inten¢des das
for¢as que moldam suas vidas. Aos olhos do espectador ¢ nitido que a empresa Lumon promove
experimentos com o intuito de desorientar e alienar os trabalhadores quanto ao tempo e espago.
Eles ndo tém ideia de onde estdo ou da contagem do tempo ou anos. A sensagdo ¢ de atemporali-

dade, com a combinac¢do de tempos diferentes (Vincentelli, 2022).

Para Foucault (2013, p. 116) ¢ docil “o corpo que pode ser submetido, que pode ser utiliza-

do, que pode ser transformado e aperfeigoado:

[...] em qualquer sociedade, o corpo € alvo de poderes muito estritos, que lhe impdem
condicionalismos, interdigdes ou obrigagdes. No entanto, ha varias coisas novas
nessas tecnologias. Em primeiro lugar, a escala do controle: ndo se trata de cuidar
do corpo, em massa, por atacado, como se fosse uma unidade indissociavel, mas
de o trabalhar em pormenor; trata-se de exercer sobre ele uma coergao subtil, de
assegurar controle ao proprio nivel da mecanica — movimentos, gestos, atitudes,
rapidez: poder infinitesimal sobre o corpo ativo. Segundo o objeto do controle: ja
ndo os elementos significantes do comportamento ou a linguagem do corpo, mas a
economia, a eficacia dos movimentos, a sua organizagao interna; a coer¢ao incide
mais nas for¢as do que nos signos; a inica cerimonia que importa realmente € a do
exercicio. Por ultimo, a modalidade: implica uma coer¢ao ininterrupta, constante,
que vela mais pelos processos de atividade do que pelo seu resultado, e exerce-se
segundo uma codifica¢do que controla o mais apertadamente possivel o tempo, o
espago e os movimentos. Estes métodos que permitem o controle minucioso das
operacdes do corpo, que asseguram a sujeicao constante das suas forgas e que
lhes impdem uma relacao de docilidade, podem ser designados por «disciplinasy
(Foucault, 2013, p. 117).

Foucault (2013) evidencia a capacidade das tecnologias de servir aos objetivos do poder
disciplinar, uma vez que permitem vigilancia constante e mensurar a disciplina do individuo. Des-
taca-se que a vigilancia por parte das institui¢cdes sociais ¢ uma espécie de prisdo, ja que vigia e

impde padrdes corporais de utilidade, organizagao, trabalho e tolerincia.

Ja Byung-Chul Han observa que o smartphone ¢ um objeto digital de devocao, que possi-
bilita que o poder assuma forma permissiva, afavel e sedutora (Han, 2020, p. 24). Novamente, a
negatividade assume forma de “liberdade”. No contexto atual, o poder inteligente se volta a psique
e, em vez que submeté-la e disciplina-la a coergdes e diante de proibicdes, a convida a participar,
dar opinido, comunicar necessidades, preferéncias, desejo e compartilhar sua vida, uma domina-

¢do que busca agradar e gerar dependéncia.

Enquanto o poder soberano ameaga a morte*, o poder disciplinar afirma completamente

a vida. A poténcia da morte ¢ substituida pela gestdo dos corpos. Uma consequéncia advinda da

25 Mbembe observa que, historicamente, a expressdo maxima de soberania foi concebida diante da capacidade de
ditar quem deveria viver e quem deveria morrer. Para o autor, “ser soberano ¢ exercer controle sobre a mortalidade e
definir a vida como a implantagdo e manifestacdo do poder” (Mbembe, 2018, p. 5). A necropolitica, portanto, ¢ uma
forma de poder que evidencia a morte como legitimagao do sacrificio.
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Revolugdo Industrial, j4 que era necessario adaptar o corpo a uma série de normas e habitos para
a producdo mecanica (transformando-o em maquina de producao). Ja mais recentemente, o poder
disciplinar conseguiu penetras nas camadas mais profundas da psique, conhecendo seus anseios
e desejos ocultos (que sdo incentivados, e ndo reprimidos, a favor da 6tica mercantil e sua criagao
de necessidades), isto €, o neoliberalismo constatou que o controle psique ¢ essencial para a pro-
ducdo. “Em vez de superar resisténcias corporais processos psiquicos e mentais sdo otimizados
para o aumento da produtividade. O disciplinamento corporal dé lugar a otimiza¢ao mental” (Han,
2020, p. 40).

Assim, o corpo, se antes era fundamental ao processo imediato de produgdo, agora ¢ objeto
otimizagdo técnico-sanitaria®®. A intervengdo ortopédica cede espago a estética. Para Han, a doci-
lidade dos corpos, observada por Foucault, j4 ndo é mais o foco do processo de produgdo, ja que,
com a tecnologia, ¢ possivel dominar as mentes em nivel pré-reflexivo, sendo a utilizacdo dos meios

digitais a servigo do neoliberalismo o ponto cego da analitica do poder de Foucault (Han, 2020).

Salienta Aymoré¢ (2019) a anélise de Foucault quanto ao biopoder estava centrada no desen-
volvimento do capitalismo industrial, de forma que evidente que modificados os meios de producao
e acumulagdo de capital novas formas de poder e de autocompreensao do sujeito surgiriam. O domi-
nio das mentes faz com que o empresario de si mesmo da sociedade do desempenho descrita por

Han (2020) se explore voluntariamente de forma apaixonada, ja que:

Fazer de si uma obra de arte ¢ uma aparéncia bela e enganosa que o regime neoliberal
mantém para explora-lo por inteiro. A técnica de poder do regime neoliberal assume
uma forma sutil. Nao se apodera do individuo de forma direta. Em vez disso,
garante que o individuo, por si s0, aja sobre si mesmo de forma que reproduza o
contexto de dominaga@o dentro de si e o interprete como liberdade. Aqui coincide
a otimizacgao de si e a submissdo, a liberdade e a exploracdo. Esse estreitamento
entre liberdade e exploracdo na forma de exploragdo de si escapa ao pensamento
de Foucault (Han, 2020, p. 43).

Nao se explora s6 o trabalho, mas o individuo por completo, até a sua propria vida?’. A
exploracdo dos corpos e das mentes ¢ gradativamente refinada e proposta por workshops de gestao
pessoal, semanas motivacionais e treinamentos de inteligéncia emocional cujo escopo ¢ a otimi-
zagdo pessoal e o aumento da produtividade. Conjuntura em que “bloqueios, erros e debilidades
devem ser terapeuticamente removidos para melhorar a eficiéncia do desempenho”. Nao se esque-

cendo que “tudo € comparavel, mensuravel e esta sujeito a logica do mercado” (Han, 2020, p. 45).

Destaca-se que a preocupagdo real ndo ¢ o alcance de uma vida boa, mas a consequéncia

da otimizagdo pessoal: o sucesso mercantil quantificavel. Por 6bvio que o resultado desta busca

26 “O sujeito absolutiza a vida nua e trabalha. A vida nua e o trabalho sao dois lados de uma mesma moeda: a satide
representa o ideal da vida nua” (Han, 2020, p. 9).

27 Como pontua Aymoré (2019, p. 109) “o sujeito do desempenho arrisca-se a perder de vista os objetivos significativos,
pois investe em elementos extrinsecos, que acredita dotar a sua vida de significado, a0 mesmo tempo em que expde
demasiadamente a sua subjetividade. A posse material ou a exterioriza¢do da subjetividade podem estar sendo
realizadas ndo por uma escolha auténoma, mas por pressdes heteronomas”.
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ilimitada por produtividade ¢ a era do esgotamento e das doengas mentais, como a depressao e o
Burnout® (Han, 2020, p. 45-46).

A psicopolitica seria entdo uma politica que explora questoes existenciais humanas angus-
tiantes: a finitude do tempo, da existéncia e da contingéncia, de modo que o peso de todo o ser e
fazer ¢ colocado sobre o individuo (Mocellin, 2021, p. 104). A possibilidade de utilizagdo dos wea-
rables no meio ambiente de trabalho para fins de aumento da produtividade, do desempenho e do
engajamento em tarefas por meio da gamificacdo em certos contextos poderia representar técni-
ca de vigilancia excessiva, com o condao de ofender a privacidade®-°, que serve nesse contexto
como moeda de troca, e outros direitos da personalidade, bem como o direito a protecao de dados

¢ a autodeterminagdo informativa*'-*?> do trabalhador.

CONCLUSAO

Os dispositivos wearables permitem a coleta de dados sobre parametros fisiologicos do indi-
viduo e em certos cenarios podem representar vigilancia excessiva, que funciona dentro de uma
oOtica neoliberal de desempenho e a servigo do fendmeno de monetizagdo de dados tdo presente no

capitalismo de vigilancia.

Diante da evidenciada dificuldade de autorregulagao por parte do mercado tecnologico

cabe ao Estado impor pardmetros éticos, juridicos e bioéticos para a criagdo destes dispositivos

28 O termo Burnout se refere a um desgaste emocional que danifica tanto o psicologico como o fisico. “Podemos
analisar a tradugdo da sigla burn (queima) e out (exterior) para verificar de forma sucinta a definigao desta doenga.
Logo, as pressdes intensas exercidas pelas relagcdes profissionais causam um aumento no nivel de stress, resultando
em sintomas como fadiga, dores musculares, irritabilidade, alteragdes de humor e de memoria, falta de apetite, baixa
imunidade, depressédo e até mesmo suicidio” (Silva; Wolowski, 2015, p. 363, grifo do autore).

29 Para Rodota (2008, p. 50) o conceito atual de privacidade englobaria o controle do individuo sobre as proprias
informagdes e para determinar a constru¢do da sua esfera particular. Além disso, a “propria defesa da privacidade
requer, portanto, um alargamento da perspectiva institucional, superando a ldgica puramente proprietaria ¢ integrando
os controles individuais com aqueles coletivos”.

30 Conforme Magrani (2019, p. 88) “a privacidade deve ser entendida de forma funcional, de modo a assegurar a um
sujeito a possibilidade de conhecer, controlar, enderegar, interromper o fluxo das informagdes a ele relacionadas”,
bem como o direito de manter controle sobre suas proprias informagoes.

31 Sarlet (2020) diferencia direito a privacidade, de direito a protecdo de dados e da autodeterminacao informativa.
Para o autor, a protecdo de dados e a autodeterminag@o informativa vdo além da privacidade e de sua protecgdo,
caracterizada por uma perspectiva de “recolhimento” e “exposi¢do”. Para Rodota, a privacidade possui uma esfera
negativa e estatica — pautada na impossibilidade de interferéncia de terceiros. Ja a protecdo de dados confere ao
titular poderes dindmicos e positivos, a fim de que este possua maior controle sobre a coleta e o processamento de
seus dados (Sarlet, 2020, p. 33). O bem juridico protegido pela privacidade gira em torno da informagio e do sigilo,
j& o da protecdo de dados abarca a informacao, a circulagdo e o respectivo controle. Portanto, o objeto do direito a
protecdo de dados ¢ mais amplo — abrange todos os dados que dizem respeito a pessoa natural, sendo irrelevante “a
qual esfera da vida pessoal se referem (intima, privada, familiar, social), descabida qualquer tentativa de delimitagdo
tematica” (Sarlet, 2020, p. 33). Na vis@o de Sarlet (2020, p. 33) a dinamicidade no &mbito das inovacdes tecnoldgicas
acabou confirmando a insuficiéncia de um direito a autodeterminagdo informativa, que também nao substituiu pura
e simplesmente outros direitos, como a privacidade.

32 A autodeterminagdo informativa tem por objetivo assegurar “um direito constitucional de personalidade que tem
por objeto o poder do individuo sobre trés aspectos: de decidir sobre a divulgagdo e o uso dos seus dados pessoais;
de decidir sobre quando e dentro de quais limites esses dados podem ser revelados; e, por fim, de ter conhecimento
sobre quem sabe e o que sabe sobre ele, além de quando e em que ocasido” (Finkelstein; Federighi; Chow, 2020, p. 24).

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 19, n.3, p. 89-111. ago. 2024. DOI: 10.5433/1980-511X.2024.v19.n3.45120



106

TECNOLOGIAS VESTIVEIS E SUPERAVIT COMPORTAMENTAL: A IMPOSICAO DE PRODUTIVIDADE
NO AMBIENTE DE TRABALHO POR MEIO DE TECNICAS INVASIVAS DE PRIVACIDADE

tecnologicos, especialmente relacionados a inteligéncia artificial, sob pena de ofensa a direitos da
personalidade do usudrio, j& que o discurso de que € simplesmente que compra e consente com 0s

termos deste mercado ndo subsiste diante da analise da atual crise do consentimento.

E fundamental também que sejam coibidas formas arbitrarias de imposi¢ao de consentimento,
como muito ocorre atualmente, ja que ndo raro o usudrio e/ou consumidor/trabalhador que ndo adere a

tal conjuntura de vigilancia e coleta de dados ¢ excluido do ambito de beneficios e pode ser prejudicado.

A utilizagdo de dispositivos tecnologicos e a previsdo do gradativo e corriqueiro uso des-
tes em um futuro bem proximo, fundamentado em vigilancia excessiva, deve fomentar a discussao
acerca da protecao dos direitos fundamentais e da personalidade frente as inovacdes tecnologicas,
Jj& que parece ser ilusdo que o individuo possui protagonismo em relacdo a este cenario ou formas
de defender seus direitos em razdo da popularizagdo da utilizagdo destes dispositivos, de modo que

comumente precisa se adequar.

Os wearables possuem promessa que se assemelha a do biohacking e de perspectivas de
melhoramento humano, uma vez que o foco é conceder maior controle sobre os dados pessoais para
ampliar praticas de saude (qualidade de sono, pratica de exercicios fisicos, boa alimentacdo etc.)

para, consequentemente, aumentar a produtividade e a rentabilidade.

Tal discurso parece preocupado com o bem-estar do usuario, mas baliza a sua exploracao
pelo capitalismo de vigilancia e pela sociedade neoliberal do desempenho, fundamentada na apa-
rente possibilidade de liberdade e expressao da personalidade, mas que se converte em vigilancia
excessiva, ofendendo, por vezes, a intimidade e a vida privada, sendo necessaria a tutela dos dados

pessoais e conceder maior autonomia e protagonismo ao titular.

Com a expansao da utilizacao destes dispositivos, ¢ possivel que o cidadao seja beneficia-
do ou prejudicado de acordo com os seus padrdes comportamentais e dados quanto a sua satde
no ambito do mercado de trabalho, no sistema educacional e diante da utilizagdo de servigos de
saude. Mesmo que este consinta com esta coleta e o tratamento dos dados, pouco possui controle
sobre ela e como estes podem ser utilizados no futuro por empresas, institui¢des e pelo Estado. E
possivel que a privacidade seja utilizada no futuro como moeda de troca para beneficios por parte
do cidadao que provar que possui melhor comportamento e esta de acordo com normas e politicas
desejadas, enquanto os que nao se enquadrarem em um padrao de boas praticas desejadas pela 6ti-

ca neoliberal sejam prejudicados.

Tal cenario ¢ ainda mais preocupante em razao da possibilidade de discriminacao algoritmi-
ca, ja que estudos demonstram que as fases de criagdo, testes e implementacao destas tecnologias
deixam a desejar no que diz respeito a parametros de diversidade de cor, raga, sexo, faixa etaria,

etnia e fatores econdmicos, politicos e sociais.

Indaga-se se no futuro as pessoas terdo grande possibilidade de escolha quanto a utiliza-
rem ou nao dispositivos tecnoldgicos de vigilancia, sobretudo diante da hipotese de concessao de

grandes beneficios para os que rapidamente aceitarem tais conjunturas.

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 19, n.3, p. 89-111. ago. 2024. DOI: 10.5433/1980-511X.2024.v19.n3.45120



107

RAISSA ARANTES TOBBIN & VALERIA SILVA GALDINO CARDIN

Diante da possibilidade de reducdo de custos em setores tanto ptiblicos como privados ndo ¢
distante imaginar uma sociedade fundamentada em vigilancia, otimizagdo, gamificagdo e punicao
para o atingimento de metas, o que poderia acarretar o engessamento da personalidade do indi-
viduo que um dia se julgou livre com as promessas do capitalismo de vigilancia neoliberal e cada

vez mais a reprovacgdo de condutas dissonantes com a perspectiva de desempenho e rendimento.
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TRIBUTACAO E BENEFICIOS
FISCAIS DECORRENTES DA GERACAO
DISTRIBUIDA DE ENERGIA SOLAR

TAXATION AND TAX BENEFITS
RESULTING FROM DISTRIBUTED
SOLAR ENERGY GENERATION

Paulo Roberto dos Santos Corval*
Priscila Petereit de Paola Gonc¢alves**
Leonardo Seiichi Sasada Sato***

Resumo: Existe significativo esforco global de incentivo as fontes
alternativas de producdo de energia elétrica mais sustentaveis e de
menor emissao de poluentes e gases de efeito estufa, dentre elas a
geracdo de energia solar. Nesse cendrio, apoiado no referencial da
analise integral do direito (AID), objetlva -se compreender como
vem operando no setor, o uso dos poderes fiscais por meio do
exercicio, geograficamente delimitado, do mapeamento do seu
funcionamento no Estado do Rio de Janeiro. Supde-se haver
mandamento constitucional que ordena positivamente o poder
tributario, impondo-lhe, como jé se observa, o manejo da politica
fiscal como instrumento de regulacdo e fomento da exploragao
energética sustentavel, de maneira a estimular terceiros a prestagao
do servigo de geragdo de energia solar. A rota aqui trilhada ¢ a da
pesquisa exploratoria, eminentemente bibliografica e documental,
inventariando-se de forma esmiucada os tributos (PIS/PASEP,
COFINS, ICM-Importagao e ICM-Circulacao de Mercadoria) e
os beneficios fiscais incidentes sobre a geracdo distribuida de
energia solar no estado do Rio de Janeiro. Ignora-se, por enquanto,
as transformagdes em curso no processo de reforma tributéria,
concentrando os esfor¢os na ilustragdo, a partir do caso flumi-
nense, de como se vem operacionalizando a pressuposi¢do da
pesquisa que lastreou este comunicado cientifico. O mapeamento
dos beneficios fiscais concedidos pelo Rio de Janeiro ao setor,
no periodo enfatizado (primeiras décadas do século XXI) ¢, por
si, resultado relevante de pesquisa, possibilitando avaliar, ainda
que de forma ndo exaustiva, o incentivo a atuacdo de terceiros
na prestacao do servigo de geragdo de energia solar e, portanto,
no crescimento produtivo dessa fonte alternativa em interagao
colaborativa entre Estado e sociedade. Em carater conclusivo, é
possivel identificar que a implementa¢ao da politica tributéria no
sentido normativamente fixado ainda ¢ timida e carente de reforgo,
inclusive, pela via da instrumentalidade fiscal.

Palavras-chave: tributacdo; beneficios fiscais; energia elétrica;
fontes alternativas; energia solar.

Abstract: There is a substantial global initiative to promote alternative
sources of electricity generation that are both sustainable and have
lower emissions of pollutants and greenhouse gases, such as solar
energy. Within this framework, supported by the comprehensive
analysis of law (AID), we seek to objectively understand the utiliza-
tion of fiscal powers within this sector through a geographically
bounded examination of its operations in the State of Rio de Janeiro.
We begin by postulating the existence of a constitutional norm
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specifically mandating the use of tax powers to manage fiscal
policy as a means of regulating and promoting sustainable energy
exploration. This includes incentivizing third-party involvement in
solar energy generation services. Our approach involves exploratory
research, predominantly relying on bibliographic and documentary
sources. We conduct a thorough inventory of taxes (PIS/PASEP,
COFINS, ICM-Importation, and ICM-Circulation of Goods) and
tax benefits pertaining to the generation and distribution of solar
energy within the state of Rio de Janeiro. For the purposes of
this study, we disregard ongoing transformations in the current
tax reform process, focusing on illustrating, using the case of Rio
de Janeiro, how the underlying premise of our research has been
put into practice. The mapping of tax benefits granted by Rio de
Janeiro to the sector during the highlighted period (the first decades
of the 21st century) constitutes a significant research outcome.
It allows for an evaluation, albeit not exhaustive, of the extent
to which incentives have encouraged third-party involvement in
collaborative solar energy generation services, thereby contributing
to the growth of this alternative energy source through interaction
between the State and society. In conclusion, it is evident that
the implementation of tax policies in line with established norms
remains modest and requires reinforcement, possibly through
enhanced fiscal instrumentalities.

Keywords: taxation; tax benefits; electricity; alternative sources;
solar energy.
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INTRODUCAO

No presente estagio do capitalismo globalizado a energia continua a ser uma variavel estra-
tégica das politicas de desenvolvimento rumo a transi¢do para uma economia de baixo carbono,
com fontes de energia elétrica sustentaveis, de menor emissao de poluentes e gases de efeito estu-
fa (Avzaradel; Quintanilha, 2015)".

No Brasil, conhecido no cenario mundial por sua matriz elétrica hidrica, considerada lim-
pa, mas, também, pelo avango nos investimentos em energia sustentavel, figurando entre as dez
principais economias em desenvolvimento por investimento internacional em energias renovaveis
no periodo de 2015-2022 (UNCTAD, 2023, p. 1150), ha sélidas balizas normativas a impulsionar
a atuacdo publica e privada na diregdo do desenvolvimento com renovadas fontes de energia?, des-
tacando-se, neste artigo, a fonte solar e as possibilidades de sua autoproducao por meio do sistema

de geracao distribuida, de regulamentacao bastante recente.

Somente em 2012, no entanto, a Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL) assentou o
marco regulatério desse segmento por meio da Resolu¢cdo Normativa n° 482 (Brasil, 2012), fixan-
do as condigdes gerais para o acesso de sistemas de geragdo distribuida a rede de distribuicao de
energia elétrica e instituindo o Sistema de Compensacdo de Energia Elétrica (SCEE) ou “Net Mete-

ring’?. E, apenas no inicio de 2022, o setor foi contemplado com a Lei n® 14.300/2022 (Brasil, 2022).

Nessa curta trajetoria de crescimento e consolidacdo normativa e regulatoria da geragao
distribuida de energia de fonte solar ndo se olvidou o instrumental publico-financeiro, destacada-

mente aquele atrelado a tributagao.

Busca-se, no presente artigo, a vista disso, compreender a fundamentagao constitucional que
alicerca o uso dos poderes nao apenas regulatdrios, mas, também, fiscais pelo Estado, nomeadamen-
te a utilizacdo da politica tributaria incidente sobre esse segmento do setor energético. Supde-se,
com efeito, a existéncia de mandamento constitucional que ordena positivamente o poder tributa-

rio, impondo-lhe, como ja se observa, o manejo da politica fiscal como instrumento de regulagdo e

1 Dados sistematizados sobre a produ¢do mundial de energia tém sido divulgados ha mais de 50 anos pela Energy
Institute (https://www.energyinst.org/statistical-review). Seu tlltimo Statistical Review of World Energy (do ano de 2023),
sem descuidar da recente pandemia, das novas guerras e do agravamento dos fatores climéaticos que vem desafiando
o setor da energia, destaca que a a despeito da domindncia dos combustiveis fosseis e do carvao, a capacidade solar
e eodlica cresce, registrando aumento recorde, em 2022, de 266 GW. A energia solar, em especifico, foi responsavel
por 72% (192 GW) dessas adi¢des de capacidade, sendo que a maior parcela do crescimento ocorre na China (de 37%
das adigdes de capacidade global).

2 Nessa linha, além da previsdo constitucional de defesa e preservacdo do meio ambiente (CRFB, art. 225) ¢ da
existéncia de diplomas infraconstitucionais como a Lei n° 12.187/2009 (Brasil, 2009), que instituiu a Politica Nacional
sobre Mudanga do Clima, o acesso a energia sustentavel e renovavel e com preco acessivel para todos até o final
desta década ¢ um dos indicadores brasileiros nos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS), estabelecidos
pela ONU na Agenda 2030. Além disso, aderimos ao Acordo de Paris, na Conferéncia das Nag¢des Unidas Sobre as
Mudangas Climaticas de 2015 (“COP 217), firmando compromissos de reducdo da emissdo dos gases de efeito estufa
causado pelas fontes fosseis de energia e de promog@o das energias renovaveis.

3 Essaresolucdo foi alterada e atualizada pela REN 676/2015. Sobrevieram, ainda, a merecer destaque a REN 676/2015
e a REN 1.000/2021.
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fomento da exploracdo energética sustentdvel, de maneira a estimular terceiros a prestacao do ser-

vico de geragdo de energia solar.

O referencial tedrico e analitico que inspira este comunicado de pesquisa, no direito financei-
ro, ¢ a Andlise Integral do Direito — AID (Corval, 2017), decantacdo, no campo epistémico-juridico,
de desenvolvimentos que as ciéncias sociais experimentam no institucionalismo politico (Lown-
des; Roberts, 2013), associados as reflexdes que se vem desenvolvendo sob inspira¢cdo ungeriana
na direcdo de um experimentalismo e construtivismo constitucional (Amato, 2018; Teixeira, 2010,
2011; Unger, 1996).

Delimitado o periodo de analise até maio de 2022, fez-se o mapeamento esmiugado dos tri-
butos e dos beneficios fiscais atinentes a geragdo distribuida de energia fotovoltaica, adotando-se,

como caso paradigmatico, especificamente, o Estado do Rio de Janeiro.

A rota aqui trilhada ¢ a da pesquisa exploratoria, eminentemente bibliogréafica e documen-
tal, inventariando-se de forma esmiugada os tributos (PIS/PASEP, COFINS, ICM-Importagdo e
ICM-Circulagdao de Mercadoria) e os beneficios fiscais incidentes sobre a geragdo distribuida de

energia solar no estado do Rio de Janeiro.

Ignora-se, por enquanto, as transformag¢des em curso no processo de reforma tributaria,
concentrando os esfor¢os na ilustragdo, a partir do caso fluminense, de como se vem operacionali-

zando a pressuposicao da pesquisa que lastreou este comunicado cientifico.

O mapeamento dos beneficios fiscais concedidos pelo Rio de Janeiro ao setor, no periodo
enfatizado (primeiras décadas do século XXI) &, por si, resultado relevante de pesquisa, possibi-
litando avaliar, ainda que de forma ndo exaustiva, o incentivo a atuagdo de terceiros na prestacao
do servico de geragdo de energia solar e, portanto, no crescimento produtivo dessa fonte alternati-

va em interacao colaborativa entre Estado e sociedade.

Na sequéncia, apds demarcar as pressuposi¢des institucionais que delineiam a tributagao
no setor de energia, nomeadamente no segmento de energia solar, serdo descritas, ao longo do tex-
to: (1) as tributagdes direta e indireta; (ii) a incidéncia e os beneficios fiscais da PIS/PASEP e o do
COFINS; (iii) a incidéncia e os beneficios fiscais do ICM-Importagao; e, por fim, (iv) a incidéncia
e os beneficios fiscais do ICM-Circulagdo de Mercadoria. Consideragdes finais encerrarao o per-

curso reflexivo desenvolvido durante a pesquisa que serviu de base ao artigo.

1 ASPECTOS TRIBUTARIOS DIRECIONADORES NA GERACAO DISTRIBUIDA
DE ENERGIA SOLAR

Analisar a tributacao no setor de energia elétrica, sob o marco da Analise Integral do Direi-
to — AID, requer que se leve em conta, de largada, alguns aspectos delimitadores estruturais, em
especial: (1) o desenho socioecondmico e regulatério das atividades econdmicas do setor (incluindo

0 seu percurso histdrico, as suas ideais reitoras e a identificacao dos personagens nele diretamente
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envolvidos), que se organiza em subsetores de geracao/produgao, transmissao, distribuicao e comer-
cializag¢@o, bem como em regimes juridicos hibridos de servigo publico e atividade econdmica em
sentido estrito; (ii) a diferenciag@o entre a incidéncia mais propriamente voltada a operagao das ati-
vidades (tributos ditos indiretos, sobre produg@o e consumo, prestagdes de servicos, circulagao de
mercadorias, folha de pagamentos) e aquela sobre o patrimonio envolvido e os retornos trazidos
(tributos chamados diretos, sobre patrimdnio e renda); (iii) a observancia da divisdo federativa das
fontes tributarias (competéncias); (iv) a compreensdo de que por se tratar de setor historicamente
estratégico ao desenvolvimento do estado e do sistema de produgdo capitalista, demandando vultoso
aporte de recursos e constantes parcerias entre estado e mercado, o uso regulatdrio (ou extrafis-
cal) da tributagdo € um instrumento nao apenas presente nas experiéncias do setor em todo o globo
como continua a se mostrar util e desejado para os novos desafios de desenvolvimento e sustenta-
bilidade deste século XXI (Corval, 2014).

A partir dai pode-se alinhavar uma sintética matriz ou conjunto de diretrizes para que se
tenha uma visao geral do quadro juridico-tributario no setor. Noutras palavras, por elas enxerga-
mos, com clareza, que: (i) a incidéncia tributaria, tanto em aspectos juridicos quanto econdmicos,
variard em cada segmento ou subsetor do sistema de energia elétrica, de maneira que a tributacao
da geracdo, ainda que se trate da incidéncia nominal da mesma espécie tributaria, ndo se identi-
ficard a das fases de transmissdo, comercializacdo e distribui¢do; (ii) a incidéncia tributdria tende
a oscilar com a modelagem negocial da geracdo, verificando-se, por exemplo, se 0s equipamentos
sdo ou ndo importados e se sdo ou nao vendidos ou alugados ao consumidor; (iii) os entes publi-
cos responsaveis pelo recolhimento podem ser distintos, ampliando a complexidade dos marcos
normativos e recolhimentos; (iv) o exame da carga tributdria do subsetor e do agente nele atuante
requer que se visualize tanto a tributagao direta quanto a indireta, observando-se que a politica fis-
cal no setor de energia, em especial pelo uso de desoneragdes, subsidios e controles tarifarios, faz

uso constante da finalidade regulatdria dos tributos (Brasil, 1988).

Essa tlltima diretriz, merecedora de destaque, ¢ especialmente relacionada a dindmica indutiva
no campo da produgao e exploracdo das fontes renovaveis de energia, como a solar, encontrando-se
alicer¢ada no texto da Constitui¢do de 1988 que, além dos diversos enunciados relativos a carac-
terizagdo dos bens publicos e das competéncias estatais interventivas e regulatdrias no setor, fixa
para a ordem econdmica e financeira, no seu artigo 170, também um principio de “defesa do meio
ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos

e servigos e de seus processos de elaboragdo e prestacao” (Brasil, 1988).

Existe atribuido em nivel constitucional, logo se v€, um dever de protecao, inclusive por
mecanismos de tratamento diferenciado de produtos, servigos e seus processos de elaboragdo e
prestacao. Esse mandamento, no campo das finangas publicas, concretiza o dever geral do poder
publico (matéria de competéncia administrativa comum e de competéncia legislativa concorrente,
conforme artigos 21, XII; 22, IV; 23, VI; 24, VI e VIII da Constitui¢ao de 1988) e da sociedade de

promover e garantir o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (artigo 225), preser-
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vando e incentivando o mercado interno valorado constitucionalmente como patrimdnio nacional
(artigo 219) e a funcionalidade social da propriedade (artigos 5° XXIII; 153, § 4°, I; 156, § 1°, I; 170,
IIT; 176; 182; 185; e 186 da Constituicao de 1988). Comentando o artigo 225 da Constitui¢do, Ingo
Sarlet e Tiago Fensterseifer (2014, p. 396) sublinham caber ao Estado: “[...] promover uma politica
fiscal capaz de moldar e ajustar o comportamento dos agentes econdmicos no sentido de adotarem
praticas ‘amigas’ do ambiente por meio de incentivos fiscais e tributos que tenham finalidade extra-

fiscal com o proposito de incentivar a protecao ecoldgica’.
Como esclarece Paulo Caliendo (2016, p. 15):

[...] [A] dedugdo logica da norma expressa no art. 170 da CF exige claramente a
aplicagdo de um regime constitucional diferenciado aos produtos e processos que
tenham efeito positivo sobre o meio ambiente. Depreende-se que o tratamento
diferenciado implique em regimes distintos a produtos e servi¢os que provoquem
resultados ambientais mais benéficos. Nao haveria, neste caso, qualquer ofensa ao
principio da igualdade, mas um reforgo ao tratamento isondmico, justo e necessario.
Nao ¢ coerente tratar igualmente situagdes ambientalmente distintas. O regime
diferenciado implica em um tratamento favorecido para os produtos e servigos de
menor impacto ambiental, dado que eles produzem uma menor carga de externalidades
negativas, ou seja, impdem um menor custo social.

Nao a toa, a politica nacional de energia, fixada na Lei n® 9.478/1997, com suas alteragdes,
estabelece no seu art. 1° 11, IV, VIII, X e XVII, como objetivos, “promover o desenvolvimento [...] e
valorizar os recursos energéticos”, “proteger o meio ambiente e promover a conservagao de energia”,
“utilizar fontes alternativas de energia, mediante o aproveitamento econdmico dos insumos dispo-

»

niveis e das tecnologias aplicaveis”, “atrair investimentos na produgdo de energia” e “[...] fomentar

a pesquisa e o desenvolvimento relacionados a energia renovavel” (Brasil, 1997).
Com efeito, destacam Jordana Payao e Maria Ribeiro (2016, p. 281) que:

A Constituigdo Federal de 1988 ao estabelecer a questdao ambiental e de desenvolvi-
mento, de maneira abrangente, foi rica em disposi¢des, normas e principios voltados
a dignidade da pessoa humana, a qualidade de vida, ao bem-estar social, do acesso
ao trabalho, nas politicas do meio ambiente, nas politicas de desenvolvimento, na
politica agraria, na politica tributria entre outras. Tais disposi¢des, sdo prescricdes
constitucionais que dependem das efetivagdes, por meio de politicas publicas.

Torna-se ainda mais clara a existéncia desse dever no campo das finangas publicas e da tri-
butacao, alias, quando se considera que o poder publico, alinhado ao mandamento constitucional,
ja deflagrou efetiva politica voltada ao incentivo as fontes alternativas de energia elétrica, desenvol-
vendo programas como o instituido pela Lei n° 10.438/2002 (o PROINFA), firmando compromissos
internacionais de expansao do uso de fontes renovaveis de energia (caso da Conferéncia das Nagoes
Unidas sobre as Mudancas Climaticas, de 2015, na qual se fixaram objetivos de desenvolvimento sus-
tentavel até 2030), bem como implementando a¢des que, em se tratando de energia solar, ganharam
robustez a partir de Resolugdes Normativas da ANEEL (Brasil, 2012, 2015, 2017, 2021) (REN) n°
482/2012, n° 687/2015, n° 786/2017 e n° 1.000/2021 e, mais recentemente, com a Lei n°® 14.300/2022.
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De fato, aquele dever constitucional de sustentabilidade ambiental também penetra a tribu-
tagdo, produzindo efeitos juridicos quer na interpretagdo das normas tributarias empregadas nos
assuntos afetos a0 meio ambiente quer na constru¢do mesmo da politica fiscal, que havera de pro-
mover adequada e diferenciada tributagdo dos produtos energéticos renovaveis por meio, dentre
outras, de técnicas de criagdo de tributos com finalidades ambientais protetivas na sua regra de inci-
déncia ou de reparticdo, bem como na criagdo de incentivos a sustentabilidade. Nos dizeres de José
Casalta Nabais (2008, p. 256): “Para assegurar o direito ao ambiente, no quadro de um desenvol-
vimento sustentavel, incumbe ao Estado, por meio de organismos proprios € com o envolvimento
e a participagdo dos cidaddos: [...] h) Assegurar que a politica fiscal compatibilize desenvolvimen-

to com protecdo do ambiente e qualidade de vida”.

As finalidades fiscais e extrafiscais (e, para que distingue, também os efeitos extrafiscais
dos tributos fiscais) sempre presentes, embora circunstancialmente possam sobrepor uma a outra
em cada tributo e em casa diretriz de politica tributaria (Torres, 1999, p. 14), ganham ainda maior
relevancia quando incidem em campos conectados, como aqui, ao desenvolvimento ambientalmen-

te sustentavel da cidade.

Como se sabe, em matéria atrelada ao desenvolvimento harmonizado e promotor ao direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, incentivos e beneficios fiscais sdo desejados, assim
como tributos arrecadatdrios que tragam, na sua estruturacao de incidéncia, finalidades extrafis-

cais protetivas do ambiente (Montero, 2011).

Em relagdo a extrafiscalidade ou finalidade regulatoria da tributagdo, no setor ambiental,
ela ¢ “[...] vislumbrada com maior precisao no dominio dos beneficios fiscais [...] que possuem niti-
da configuracao de medidas de politica econdmica e social, pois sdo atos de carater excepcional
que t€ém como objetivo amparar interesses publicos de significativa relevancia” (Alexandrino; Buf-
fon, 2016, p. 36-37).

A forca normativa dessa orientagao sobre a fiscalidade no setor de energia elétrica se espraia
no texto da Constituicao que, na sua redagdo origindria, estreitava a tributacdo mediante a criacao
de uma regra de delimitacdo negativa de competéncia (imunidade ou, para alguns, até uma nao
incidéncia constitucionalmente qualificada) que somente permitia, sobre as operagdes relativas a
energia elétrica, a incidéncia do Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos (ICMS), do
Imposto de Importagdo (II) e do Imposto de Exportagdo (IE), imunizando a atividade de qualquer
outro tributo. Somente com a EC n° 33/2001 é que se mitigou a regra imunizadora, restringindo-a

a figura dos impostos ¢ ndo ao género tributo (Torres, 2014).

Neste estudo, o foco residird, exatamente, em averiguar a tributacao incidente na geracao
distribuida de energia solar e na afericao dos seus aspectos tributarios. Como se passard a expor,
aquelas diretrizes analiticas iniciais ¢ o dever constitucional de sustentabilidade na fiscalidade,
guiam a compreensao da incidéncia tributaria nesse subsetor especifico de geragdo distribuida,

regulamentado, atualmente, pela Lei n° 14.300/2022.
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Qualquer entidade empresarial que atue na prestacao do servico de geragdo de energia solar
ha de considerar, no que toca a tributagdo, primeiramente, a chamada tributa¢do direta relativa a

sua atividade.

Suportara ai, basicamente, a incidéncia do Imposto de Renda Pessoa Juridica (IRPJ) ¢ da
Contribui¢do Social sobre o Lucro Liquido (CSLL), ambos de competéncia federal. A forma como
se estruturar a pessoa juridica (se for de médio porte ou ndo, por exemplo) e o regime tributario
que adotar (Simples Nacional, Lucro Real ou Lucro Presumido), dentre outros aspectos de gestao
e planejamento tributario, afetardo a suas despesas, custos e lucros, podendo o poder publico criar
beneficios fiscais de depreciacao acelerada e dedugdo de despesas e custos atinentes a geragao de

energia (no momento, no Brasil, desconhecemos incentivos fiscais dessa ordem).

Igualmente restrito aos aspectos internos de uma organizagao empresarial sao os tributos
indiretos atinentes a montagem e exploracdo das estruturas geradoras, como o Imposto de Impor-
tacdo (II) e o Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI), tributos federais que podem incidir
na aquisi¢do de equipamentos necessarios a geragao (também o ICMS pode estar envolvido nessas
situagdes), bem assim o Imposto sobre Servigos (ISSQN), cobrado, pela municipalidade, da socie-
dade prestadora do servigo relacionado a geracao distribuida e, talvez, ainda, taxas atinentes ao
licenciamento e operagdes relacionadas a geracao. A Contribui¢ao de Iluminagao Publica (COSIP),
cobrada pela municipalidade na conta de energia, afeta diretamente a tarifa final ao consumidor,

mas sem impactar a entidade empresarial que oferta a geracao distribuida de energia solar.

Em resumo, esta ¢ a tributacdo indireta cuja incidéncia se destaca na atividade de prestagao
do servigo de geracao distribuida de energia solar: (1) o Imposto sobre Circulagao de Mercadorias
e Servicos (ICMS), cobrado pelo Estado do Rio de Janeiro; (ii) as contribui¢cdes ao Programa de
Integracdo Social e ao Programa de Formagdo do Patrimonio do Servidor Publico (PIS/PASEP),
bem como a contribui¢do para o Financiamento da Seguridade Social (COFINS), cobradas, todas,

pela Uniao.

Examine-se, com mais vagar, as contribui¢des federais e o referido imposto estadual.

2 O PIS/PASEP E O COFINS

As contribuicdes ao PIS e ao PASEP foram recepcionadas pelo vigente ordenamento. A
Constituicao de 1988 as referiu no artigo 239 (c/c os artigos 149 e 195), que determinou, no seu §
3° o direcionamento dos recursos por elas arrecadados ao financiamento, nos termos dispostos em
lei, do programa do seguro-desemprego ¢ do abono de um salario minimo aos “[...] empregados
que percebam de empregadores que contribuem para o Programa de Integragdo Social ou para o
Programa de Formagao do Patrimonio do Servidor Publico, até dois salarios minimos de remune-

ragdo mensal [...]” (Brasil, 1988).
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Com a Emenda Constitucional n° 103, os recursos a esse titulo arrecadados tiveram sua
finalidade ampliada no artigo 239 para incluir, também, “[...] outras a¢des da previdéncia social”
(Brasil, 1988). A COFINS, por sua vez, encontra suas regras de competéncia no art. 195, 1, b, e [V
da Constituicao (c/c o art. 149), incidindo, nos moldes especificados em lei, sobre a receita bruta,
sobre o faturamento e em operagdes de importagdo. Ambos os tributos, dado o seu fundamento
constitucional, dispensam disciplina geral ou mesmo instituigdo mediante lei complementar, con-

forme ja assentado em julgados do Supremo Tribunal Federal (STF)*.

A COFINS e as contribuigdes para o PIS e o PASEP incidem, ademais, por sistematicas
variadas®. Tratando-se de sujeito empresario enquadrado no Simples Nacional, além disso, existem
peculiaridades fixadas na Lei Complementar n° 123/2006. Em linhas gerais, essas figuras tribu-
tarias podem ser cobradas pelo “regime de incidéncia cumulativa” ou pelo “regime de incidéncia

ndo cumulativa”.

No primeiro, cumulativo, a base de calculo ¢ a receita bruta, com aliquotas de 0,65% para
o PIS/PASEP e de 3% para a COFINS. A ele se submetem, em principio, as pessoas juridicas de
direito privado (e as que lhe forem equiparadas pela legislagdo do imposto de renda) que apuram o
IRPJ com base no lucro presumido ou arbitrado. [gualmente as pessoas juridicas que, mesmo sujei-
tas ao regime nao cumulativo, vejam-se obrigadas a submeter a incidéncia cumulativa as receitas
arroladas no art. 10 da Lei n°® 10.833/2003. Destaque-se que no regime especial fixado como opgao
as pessoas juridicas integrantes da Camara de Comercializa¢do de Energia Elétrica (CCEE) para
o caso das receitas oriundas da comercializacdo de energia de curto prazo, a teor do que estabele-
cem a Lei n° 10.637/2002, art. 47 (Brasil, 2002); e a Lei n° 10.848/2004, art. 4° e art. 5°, caput e §

4° ha uma aplicacdo das regras do regime cumulativo (Brasil, 2004).

Outra opgao ¢ o regime de incidéncia ndo cumulativa, nos termos da Lei n° 10.637/2002
(PIS/PASEP) e da Lei n° 10.833/2003 (COFINS) (Brasil, 2003c). Neste caso, faz-se o desconto de
créditos apurados com base em custos, despesas e encargos da pessoa juridica, fixando-se as ali-
quotas da contribuicdo para o PIS/PASEP e a COFINS, respectivamente, em 1,65% e de 7,6% do
faturamento. As pessoas juridicas de direito privado (e as que lhe sdo equiparadas pela legislacao)
que apuram o IRPJ com base no lucro real estdo sujeitas a incidéncia nao-cumulativa, exceto: as
instituicdes financeiras, as cooperativas de crédito, as pessoas juridicas que tenham por objeto a
securitizacao de créditos imobiliarios e financeiros, as operadoras de planos de assisténcia a sai-
de, as empresas particulares que exploram servigos de vigilancia e de transporte de valores de que
trata a Lei n® 7.102/1983, e as sociedades cooperativas (exceto as sociedades cooperativas de pro-

ducdo agropecudria e as sociedades cooperativas de consumo).

4 Na pratica juridica a referéncia ¢, via de regra, aos seguintes julgados: RE 357.950-9/RS; RE 527.602, Tema 95; RE
432.413; ADI 1.417.

5 Essas contribuigdes ganharam regulamento consolidado pela Receita Federal na Instrugdo Normativa RFB n°
1.911/2019.
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Existe, ainda, uma terceira sistematica, reconhecida por parcela da doutrina juridica como
“regime diferenciado”. Sob essa alcunha agregam-se os casos que apresentam a caracteristica comum
de trazer alguma diferenciagao em relacdo a apuracao da base de calculo ou a aliquota, via de
regra, tendo em conta a especificidade de algum tipo de receita. Enfim, com a alteracdo constitu-
cional promovida pela Emenda Constitucional n® 42/03 e com a Lei n° 10.865/2004 (Brasil, 2003,
2004), instituiu-se uma quarta modalidade, por assim dizer, voltada ao regime de incidéncia das
contribui¢cdes do PIS/PASEP e da COFINS sobre a importagdo de bens (“entrada de bens estran-
geiros no territdrio nacional”, nos termos da Lei n° 10.865/2004) e sobre o pagamento, o crédito, a
entrega, o emprego ou a remessa de valores a residentes ou domiciliados no exterior como contra-

prestacao por servigo prestado.

Sobre a receita e o faturamento das operacoes atinentes ao setor de energia, nas suas multi-
plas fases (geragdo, transmissao, comercializagdo e distribui¢@o) incidem, portanto, as contribuicdes
ao PIS/PASEP e a COFINS (tanto pelo “Regime Nao Cumulativo”, que parece mais comum, quanto
pelo “Regime Cumulativo”, nos moldes da Lei n® 10.637/2002, artigos 1° a 8° (Brasil, 2002); da Lei
n® 10.833/2003 (Brasil, 2003c), artigos 1° a 10; da Lei n® 9.718/1998 (Brasil, 1998), artigo 3°, §§ 6°,
8°e 9°c/c aLein® 12.715/2012, artigo 70 (Brasil, 2012), e c/c Lei n® 8.212/1991 (Brasil, 1991), arti-
go 22, § 1°), as quais, na fixagdo da tarifa de energia, sdo repassadas ao consumidor. Em apertada
sintese, a tarifa cobrada pelas empresas distribuidoras para ofertar energia elétrica computa o custo
da compra de energia dos geradores, o custo do percurso pelas linhas de transmissao e, finalmen-
te, os custos da propria distribui¢do. Agregam-se, notadamente na geragao e transmissao, encargos

administrativos de diversas feigoes juridicas sobre as tarifas. Somam-se, ainda, os custos tributarios.

As contribui¢des ao PIS/PASEP e a COFINS na etapa de distribuigao, nesse cenario, ja tendo
as distribuidoras absorvido nos seus custos a carga da comercializagdo, da geragao e da transmis-
sdo, incidem sobre a receita ou o faturamento do fornecimento da energia aos consumidores. De
ordinario, ap6s algumas deducdes da receita, chega-se a base de célculo sobre a qual se faz a inci-
déncia das aliquotas nominais (logo, a aliquota efetiva, havendo dedug¢do na montagem da base,
serda menor que a nominal). Em seguida faz-se o repasse dessas aliquotas por meio de algoritmo de
apuracao pelo qual o valor bruto ¢ calculado pela operagdo de divisdo da tarifa, no numerador, por
um inteiro menos as aliquotas efetivas das contribuicdes ao PIS/PASEP, da COFINS e do ICMS,
no denominador®. Na conta de luz pdem-se o valor bruto da tarifa e, como destaque, as parcelas

das aliquotas dos tributos.

A propésito da dindmica da incidéncia dessas contribuigdes repassadas aos consumidores,
o Superior Tribunal de Justica ja assentou em sede de recurso repetitivo, a legitimidade do repas-
se as tarifas de energia elétrica do valor correspondente ao pagamento da contribui¢ao ao PIS e da

COFINS: “E legitimo o repasse s tarifas de energia elétrica do valor correspondente ao pagamen-

6 E lembrar, conforme ja decidido pelo STF, que o “ICMS nio compde a base de calculo para incidéncia do PIS e da
Cofins” [RE 574.706, rel. min. Carmen Lucia, j. 15-3-2017, P, DJE de 2-10-2017, Tema 69] (Brasil, 2008).
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to da Contribuicao de Integragdo Social - PIS e da Contribui¢do para financiamento da Seguridade

Social - COFINS incidente sobre o faturamento das empresas concessiondrias” (Brasil, 2010).

Da mesma forma, o Supremo Tribunal Federal seguiu a dire¢do do Superior Tribunal de Jus-
tica, embora julgando questdo relacionada ao repasse dessas contribuigdes aos usuarios de servico
de telecomunicagdes. De acordo com a Corte, “O repasse do PIS/COFINS nas faturas de telefo-
nia nao altera a matriz de incidéncia tributaria das contribui¢des. Distingdo entre contribuinte de
direito e contribuinte de fato. [...] O repasse do PIS/COFINS ao consumidor nas faturas do servi-
¢o de telefonia, nos termos do art. 9°, § 3° da Lei 8.987/1995, nao ofende a Constituicao Federal”
(Brasil, 2019a).

2.1 OS BENEFICIOS FISCAIS DO PIS/PASEP E COFINS

Ha diversos beneficios fiscais relacionados a esses tributos. Aqui, nao obstante, interessam
aqueles especificos do setor de energia que podem afetar a atividade de geracao distribuida. Nessa
direcdo, destaca-se, com a Lei n® 11.484/2007 (Brasil, 2007), o Programa de Apoio ao Desenvolvi-
mento Tecnologico da Industria de Semicondutores (PADIS), que, como ja mencionado, reduziu a
zero as aliquotas de PIS/PASEP, COFINS, IPI, I e Contribui¢des de Intervengao no Dominio Eco-
ndémico (CIDE) para a pessoa juridica que realizar investimentos em pesquisa ¢ desenvolvimento
de dispositivos eletronicos semicondutores, mostradores de informagdo e insumos e equipamen-
tos destinados a industrializagdo desses semicondutores e mostradores. Embora o PADIS alcance,
prioritariamente, o setor de eletronicos e de informatica, pode favorecer algum dos equipamentos

utilizados na geragao distribuida.

Também desde 2007, por for¢a do Regime Especial de Incentivos para o Desenvolvimento
da Infraestrutura (Reidi), instituido pela Lei n° 11.488 (Brasil, 2007), o setor de energia (além de
portos, transporte, saneamento basico e irrigacao) goza de beneficio fiscal consistente na suspensao
de PIS/PASEP, COFINS, PIS/PASEP-Importagdo e COFINS-Importacao na “venda ou importacao
de maquinas, aparelhos, instrumentos e equipamentos, novos, ¢ de materiais de construcao para uti-
lizag@o ou incorporagdo em obras de infraestrutura destinadas ao ativo imobilizado” (art. 3°) e na
“venda ou importacao de servigos destinados a obras de infraestrutura para incorporagao ao ativo
imobilizado” (art. 4°). A suspensdo, apds incorporagdo no ativo imobilizado dos bens e materiais
adquiridos, converte-se em hipdtese de tributagdo a aliquota zero. H4, no REIDI, também, desconto
de PIS/PASEP relativos as “edificagdes incorporadas ao ativo imobilizado, adquiridas ou constru-

idas para utilizacdo na producdo de bens destinados a venda ou na prestagdo de servigos” (art. 6°).

Trata-se de favor fiscal que, nos termos sistematizados acima, mais afetam a organizagdo
empresarial interna da pessoa juridica que buscara ofertar a geracio distribuida de energia solar. E
bom que se diga, ademais, que no mesmo diploma alterou-se o art. 26, § 1° da Lei n° 9.427/1996,
de molde a instituir beneficio tarifario. Previu-se, ai, aos aproveitamentos de potencial hidraulico

com poténcia igual ou inferior a 1.000 kW, bem como aqueles aproveitamentos com base em fontes
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solar, edlica, biomassa e cogeragao qualificada, conforme regulamentacdo da ANEEL, cuja poténcia
injetada nos sistemas de transmissao ou distribui¢do seja menor ou igual a 30.000 kW, determina-
¢do no sentido de que a ANEEL estipule “percentual de redugdo ndo inferior a 50% (cinquenta por
cento) a ser aplicado as tarifas de uso dos sistemas elétricos de transmissao e de distribui¢do, inci-

dindo na produgdo e no consumo da energia’.

Mais tarde, em 2016, a Lei n° 13.360 (Brasil, 2016) manteve o beneficio tarifario, mas passou
a restringi-lo ao potencial hidraulico de poténcia superior a 5.000 kW e igual ou inferior a 30.000
kW, destinado a producdo independente ou autoproducdo. O beneficio seguiu igual, todavia, aque-
les aproveitamentos com base em fontes solar, eodlica, biomassa e cogerag¢ao qualificada, incluindo
o proveniente de residuos solidos urbanos e rurais, cuja poténcia injetada nos sistemas de transmis-
sdo ou distribui¢do sejam menor ou igual a 30.000 kW. A nova lei especificou, ainda, que a redugao
recai na producdo e no consumo da energia “comercializada pelos aproveitamentos” e “destinada
a autoprodugdo, desde que proveniente de empreendimentos que entrarem em operagao comercial

a partir de 1° de janeiro de 2016”.

A Lei de 2016 também conservou a mudanga trazida pela Lei n° 13.203/2015, no sentido de
conferir aos empreendimentos com base em fontes solar, edlica, biomassa e cogeragdo qualificada,
a redugdo na energia comercializada ou destinada a autoproducdo, desde que a poténcia injetada
nos sistemas de transmissao ou distribuicao seja maior que 30.000 kW e menor ou igual a 300.000
kW e atendam um dos seguintes critérios: “I — resultem de leildo de compra de energia realizado a
partir de 1° de janeiro de 2016; ou II — venham a ser autorizados a partir de 1o de janeiro de 2016”
(art. 26, § 1°A).

De volta ao campo dos beneficios tributarios, enfim, no que toca especificamente a gera-
c¢do distribuida de energia, com o avango do marco regulatério, por impulsdo mesmo do dever de
sustentabilidade a embasar a extrafiscalidade no setor energético, o art. 8° da Lei n® 13.169/2015
promoveu a reducdo a zero das aliquotas dessas contribuigdes sobre a energia elétrica ativa forne-

cida pela distribuidora a unidade consumidora.

A COFINS e as contribuigdes ao PIS/PASEP, assim, ficam afastadas no que toca a quantida-
de de energia elétrica ativa injetada na rede da distribuidora pelo gerador-consumidor no montante
do excedente da energia produzida no més, acrescido dos créditos de energia de meses anteriores
detidos pelo titular da unidade consumidora no ambito do Sistema de Compensacao de Energia
Elétrica (SCEE). Subsiste a cobranga do tributo, apenas, sobre a energia elétrica consumida da rede
de distribuicao.

E possivel discutir, a esse respeito, conquanto a aliquota das contribui¢des esteja zerada a
titulo de favor legal, a propria incidéncia desses tributos sobre a energia injetada no sistema. Isso
porque a energia injetada ¢ cedida ou emprestada gratuitamente a distribuidora. Depois, mais tarde,
para que ndo haja enriquecimento ilicito da empresa distribuidora, faz-se a inexoravel compensa-

cdo. Nao haveria, portanto, sobre essa quantidade injetada, venda da energia nem faturamento ou
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receita que pudesse se enquadrar na regra matriz de incidéncia da COFINS ou das contribui¢des
ao PIS/PASEP.

A seguir essa linha de entendimento, ademais, poder-se-ia dizer que o consumidor que faz
a geracao distribuida € o titular da energia por ele gerada e, portanto, o seu ofertador a distribuido-
ra. Nao hd receita atribuivel a distribuidora por essa quantidade injetada. Se houvesse (e nao ha),
seria atribuivel ao consumidor que a produziu e inseriu no sistema. Por essa quantidade de energia
injetada a distribuidora, no maximo, poderia receber pagamentos minimos pelo uso de sua rede,

parcela, esta sim, que entraria nas suas receitas.

A sistematica da geracao distribuida mexe, como se v€, com a propria compreensao relativa
a préatica de as contribuicdes para o PIS/PASEP e a COFINS (quando repassadas aos consumido-
res pelas distribuidoras de energia) levarem em consideracdo um valor hipotético/irreal, ou seja,
uma suposta importancia que seria paga pelo consumo energético bruto da unidade habitacional
caso ndo fosse injetada energia no sistema de compensacdo de energia elétrica, ao invés do valor
do consumo liquido, centrado na contraprestacao que ¢ efetivamente paga a concessionaria de ener-
gia elétrica, por forca dos arts. 2° 111, 6°, §1°, e 7°, da Resolu¢ao Normativa n® 482/2012 da ANEEL
(Brasil, 2012)".

3 DA INCIDENCIA DO ICMS

Quanto ao ICMS, o tributo, no ambito do Estado do Rio de Janeiro, além de disciplina-
do pela Lei n° 2.657/1996 e por vasta normatividade de execucdo e complementacio, encontra na
Constituicdo de 1988, em leis complementares (notadamente o Codigo Tributario Nacional e as
Leis Complementares n® 24/1975 e 87/1996), em Resolugdes do Senado e em Convénios do CON-

FAZ sua fundamental estruturagdo normativa (Paulsen; Melo, 2013).

A Constitui¢ao de 1988 delimita o espago tributavel do ICMS no art. 155, I1, §§ 2° a 5°, pre-
vendo, de igual forma, mecanismos de reparticao de suas receitas entre os estados, por meio da
sistematica de distingao de aliquotas em operagdes interestaduais (§ 4°), € a municipios, por meio da
destinagdo da arrecadagao de 25% do ICMS (Brasil, 1988, art. 158, inc. 4), distribuido nos moldes
da redagdo conferida pela EC n° 108/2020, “[...] 65%, no minimo, na propor¢ao do valor adiciona-
do nas operacgdes relativas a circulagao de mercadorias e nas prestagdes de servigos, realizadas em
seus territorios, e até 35%, de acordo com o que dispuser lei estadual, observada, obrigatoriamen-
te, a distribui¢do de, no minimo, 10 (dez) pontos percentuais com base em indicadores de melhoria
nos resultados de aprendizagem e de aumento da equidade, considerado o nivel socioeconémico
dos educandos” (Brasil, 1988, art. 158).

7 O STF ja teve uma oportunidade de conhecer, de passagem, a questdo, decidindo tratar-se de questao infraconstitucional.
Cf.: ARE 1025651, Rel.: Min. Edson Fachin. Julgamento: 01/03/2017. Publicagdo: 07/03/2017.
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Na configuragdo dos lindes da competéncia tributaria, o ICMS pode incidir (i) sobre a circu-
lacdo de mercadorias, (ii) sobre a prestagdo de servicos de telecomunicagdes, (iii) sobre a prestacao
de servicos de transporte interestadual e intermunicipal, (iv) sobre a circulagdo de mercadorias forne-
cidas com servigos ndo compreendidos na competéncia tributaria dos municipios e, ainda, (v) sobre
a importacdo de bens e servicos. Diz, mais, que o ICMS serd “ndo-cumulativo, compensando-se o
que for devido em cada operagao relativa a circulagdo de mercadorias ou prestacao de servigos com
o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal” (Brasil,
1988, art. 155, § 2, inc. 1), e podera ser “seletivo, em fun¢do da essencialidade das mercadorias e
dos servicos” (Brasil, 1988, art. 155, § 2°, inc. 3).

A seletividade, no setor da energia, conjuga-se ao dever de promocao da sustentabilidade
que afeta a tributag@o, como ja se viu, havendo o Supremo Tribunal Federal, no RE 714.139/SC —
com modulacdo da decisdo no sentido de que ela produza efeitos a partir do exercicio financeiro de
2024, ressalvadas as acdes ajuizadas até a data do inicio do julgamento do mérito (5/2/21) —, fixa-
do tese de que, por forga da “técnica da seletividade” e da “essencialidade dos bens e servigos” em
relacdo ao ICMS, sdo inconstitucionais aliquotas sobre as operagdes de energia elétrica e servicos

de telecomunica¢do em patamar superior ao das operagdes em geral.

A base de célculo do ICMS ndo compreendera “o montante do imposto sobre produtos
industrializados, quando a operacdo, realizada entre contribuintes e relativa a produto destinado
a industrializacdo ou a comercializagdo, configure fato gerador dos dois impostos” (Brasil, 1988,
art. 155, § 2° inc. XI). E sua desoneragdo, por meio do instrumental técnico-juridico da isen¢ao ou
da ndo-incidéncia, salvo determinagdo legal em contrério, “ndo implicara crédito para compensa-
¢do com o montante devido nas operagdes ou prestagdes seguintes” e “[...] acarretara a anulagdo do

crédito relativo as operagdes anteriores’” (Brasil, 1988, art. 155, § 2, inc. 2).

Sobre a base de calculo envolvendo o ICMS, tanto a sua base quanto o seu computo nas bases
de outros tributos, o Supremo Tribunal Federal tem deliberado que ¢ constitucional “a inclusao do
valor do Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos - ICMS na sua propria base de cal-
culo” (RE 582.461) e “a inclusao do Imposto Sobre Circulagao de Mercadorias e Servigos - [CMS
na base de calculo da Contribui¢dao Previdenciaria sobre a Receita Bruta - CPRB” (RE 1.187.264,
Tema de Repercussao Geral 1.048) (Brasil, 2021a), discutindo, também, o ICMS computado na base
de célculo da contribuig¢do ao PIS e da COFINS (RE 574706) (Brasil, 2008), além de fracionamen-
tos desses debates quando envolvida a substitui¢do tributaria (RE 12.588) (Brasil, 2022), créditos
presumidos de ICMS na base de (RE 835.818) (Brasil, 2015¢) e o computo da TUST e da TUSD na
base do proprio ICMS (RE 1.041.816) (Brasil, 2017c¢).

Ainda sobre o manejo das desoneracdes na politica fiscal do ICMS, nos termos do art. 150,
§ 6° e do art. 155, § 2° XII, ‘g’ (c/c art; 150, § 6°) (Brasil, 1988), a lei complementar deve regu-
lar a forma como, mediante deliberacdao dos Estados ¢ do Distrito Federal, isenc¢des, incentivos e
beneficios fiscais serao concedidos e revogados, afigurando-se inconstitucional promover qualquer

subsidio, isenc¢do, reducdo de base de calculo, concessdo de crédito presumido, anistia ou remis-
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sdo de tributos sem previsdo em lei especifica que regule exclusivamente a matéria ou discipline o
tributo envolvido e, também, quando exigido, sem a indispensavel anuéncia dos estados no ambi-
to do Conselho Nacional de Politica Fazendaria (CONFAZ)®.

Por sua vez, indo além das imunidades previstas no art. 150, VI, da Constituicao, regra
expressa de delimitacdo negativa da competéncia obsta a incidéncia do ICMS “sobre operagdes
que destinem mercadorias para o exterior” e “sobre servicos prestados a destinatarios no exterior”,
assegurada a manutencdo e o aproveitamento do montante do imposto cobrado nas operagdes e
prestagdes anteriores (excepcionando a orientagdo geral do 155, § 2° inc. II), bem como “sobre
operagdes que destinem a outros Estados petroleo, inclusive lubrificantes, combustiveis liquidos
e gasosos dele derivados, e energia elétrica”, “sobre o ouro” (quando definido em lei como ativo
financeiro ou instrumento cambial) e “nas prestacdes de servigo de comunicagao nas modalidades

de radiodifusdo sonora e de sons e imagens de recepcao livre e gratuita” (Brasil, 1988).

Ao Senado Federal cabera a fixagdo das aliquotas aplicaveis as operagdes e prestacdes
interestaduais e de exportagdo, bem como o estabelecimento de aliquotas minimas e maximas
nas operagdes internas para resolver conflito especifico que envolva interesse de Estados (Brasil,
1988, art. 155, § 2° incs. IV, V, VI)’. Lei complementar, para além do que ja enuncia o art. 146 da
Constituicdo, definird contribuintes, dispora sobre a substitui¢do tributaria (CRFB, art. 150, § 7°),
disciplinara o regime de compensacgdo do imposto, fixar o local das operagdes relativas a circula-
cdo de mercadorias e das prestacdes de servigos, estabelecer a exclusdo da incidéncia do imposto,
nas exportagdes para o exterior, de servigos e outros produtos além dos mencionados no inc. X, ‘@’,
prever casos de manutengdo de crédito, relativamente a remessa para outro Estado e exportagdo
para o exterior, de servigos e de mercadorias, definir os combustiveis e lubrificantes sobre os quais
o imposto incidird uma Unica vez (com especificidades enunciadas no art. 155, § 4°), qualquer que
seja a sua finalidade, hipdtese em que ndo se aplicard o disposto no inciso X, b, fixar a base de cal-
culo, de modo que o montante do imposto a integre, também na importac¢do do exterior de bem,

mercadoria ou servigo (Brasil, 1988, art. 155, § 2°, inc. XII).

8 A jurisprudéncia da Suprema Corte, a propo6sito, € clara quanto a inconstitucionalidade decorrente da inexisténcia de
acordo no CONFAZ arespaldar eventual desonerag@o de ICMS, ja havendo deliberado, inclusive, pela impossibilidade
da “modulac¢do dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade em casos de leis estaduais que instituem beneficios
sem o prévio convénio exigido pelo art. 155, § 2° XII, da CF [..]” (ADI 3.794 ED, Rel. Min. Roberto Barroso, j.
18-12-2014, P, DJE de 25-2-2015) (Brasil, 2014). Os Convénios, pactuados no CONFAZ, sdo internalizados nos
termos da legislagdo complementar que, no caso, ainda ¢ a Lei Complementar n° 24/1975 (Brasil, 1975), por for¢a do
disposto no art. 34, § 8°, do Ato das Disposi¢gdes Constitucionais Transitorias. A Lei Complementar n® 24, por sua vez,
embalada pelo contexto autoritario de sua edi¢do, dispensou a ratificacao pelas Assembleias Legislativas dos convénios
assinados pelos Secretarios de Fazenda. No seu art. 4°, deixou ao Poder Executivo a competéncia para, “dentro do
prazo de 15 (quinze) dias contados da publicag@o dos convénios no Diario Oficial da Unido, e independentemente
de qualquer outra comunicagao, [...] [publicar] decreto ratificando ou ndo os convénios celebrados, considerando-se
ratificagdo tacita dos convénios a falta de manifestacdo no prazo assinalado neste artigo”. Essa atribuicdo movia a
critica doutrinaria de afronta ao principio da legalidade e ao regime democratico, em especifico por conta da mudanga
trazida pela EC n° 03/1993, que determinou no § 6° do art. 150 ser imprescindivel lei especifica para a concessdo de
subsidio ou isengdo. Sobre o tema, da jurisprudéncia do STF, confiram-se os julgados prolatados no RE 630.705/MT
e na ADI 5.929/DF (2012c).

9 Vide, por exemplo. A Resolugdo 13/2012 (Brasil, 2012) em: https:/legis.senado.leg.br/norma/586999/publicacao/15839317
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No caso especifico do setor de energia distribuida de fonte solar, objeto deste artigo, na inter-
pretacdo e concretizagdo dessas normas dever-se-a ter em conta aquele dever de sustentabilidade
que condiciona, também, o campo da disciplina juridica das finangas publicas. Como visto para
as contribui¢des ao PIS/PASEP e para a COFINS, o ICMS incidente tanto sobre as operacdes de
circulacdo de energia (bem imaterial equiparado a mercadoria) quanto sobre os insumos emprega-
dos nas atividades distribuidoras, transmissoras e, para os nossos fins, geradoras de energia, ¢ de
sopesar, ao lado de sua reconhecida e ampla capacidade arrecadatoria, as finalidades regulatorias

(extrafiscalidade) que dirigem seus rumos no setor.

No que se refere ao ICMS, ademais, tendo em vista, notadamente, a geragdo distribuida de
fonte solar, deve-se considerar tanto a incidéncia na importag¢do de equipamentos quanto sobre as

operagdes mesmo de circulagdo de energia'’.

3.1 DA INCIDEENCIA DO ICMS-IMPORTACAO

O ICMS-importacdo alcanga “a entrada de mercadoria ou bem importados do exterior, por
pessoa fisica ou juridica, ainda que ndo seja contribuinte habitual do imposto, qualquer que seja a
sua finalidade” (LC 87/1996, art. 2°, § 1°, I). Sdo imunes a exportacdo de energia e a sua circulagdo

interestadual a destinatario industrial ou comercial.

A ser pago pelo importador ou “qualquer pessoa, fisica ou juridica, de direito publico ou pri-
vado, que promova importagdo de mercadoria ou bem do exterior, qualquer que seja sua finalidade”
(Rio de Janeiro, 1996, art. 15, VI), o critério temporal de sua incidéncia ¢ demarcado no desembara-
c¢o aduaneiro da mercadoria ou bem importados do exterior, a despeito de ser possivel considerar a
sua ocorréncia na entrega da mercadoria ou bem importado do exterior se efetuada antes do ato do
despacho aduaneiro (LC 87/1996, art. 12, IX e § 7°). A sua base de calculo, neste caso, com algu-
mas excegoes, ¢ a soma do “valor da mercadoria ou bem constante dos documentos de importacao”,
com o “imposto de importacdo”, o “imposto sobre produtos industrializados”, o “imposto sobre

operacdes de cdmbio” e “quaisquer outros impostos, taxas, contribuicdes e despesas aduaneiras”.

As aliquotas oscilam conforme se modifica a politica fiscal, encontrando-se fixadas, basica-
mente, no art. 14 da Lei do Estado do Rio de Janeiro — LERJ n° 2.657/1996. Ali se prevé, por exemplo,
que havendo anuéncia prévia da Secretaria de Estado de Fazenda a aliquota sera de 12% em “ope-
racdes com maquinas, aparelhos, equipamentos e veiculos, destinados a implantacao, ampliacdo e
modernizacao de unidades industriais ou agroindustriais, € visem a incorpora¢ao de novas tecno-
logias, a desconcentragdo industrial, a defesa do meio ambiente, seguranga e satde do trabalhador

e a reducdo das disparidades regionais” (Rio de Janeiro, 1996, art. 14, XV, § 1°).

10 P&e-se de lado, neste estudo, uma discussdo legitima e que demandaria a judicializagdo ou a mobilizagdo politica
dos atores interessados sobre a supressdo ou extensao de beneficios existentes aos setores energéticos mais poluentes
e que, a despeito de sua importancia histérica, seguem na contramao do dever constitucional de sustentabilidade no
campo das finangas publicas.
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De acordo com a Resolugdo Secretaria de Estado de Fazenda n° 6.484/2002 (Brasil, 2002),
tendo em vista o disposto no art. 18, § 6° do Regulamento do ICMS do Rio de Janeiro (Decreto n°
27.427/2000) (Brasil, 2000), a “responsabilidade pelo pagamento do ICMS incidente sobre as ope-
racdes internas com energia elétrica, desde a realizada pelo gerador ou importador, ¢ atribuida ao

estabelecimento que realiza saida ao consumidor final”.

3.2 DOS BENEFICIOS FISCAIS DO ICMS-IMPORTACAO

Para haver regular desoneragao, entretanto, ja se disse ser indispensavel harmonizagao fede-
rativa por meio do CONFAZ. Uma forte guerra fiscal interestadual ao longo dos anos, como ¢ de
todos conhecida, deu azo a desoneracdes desprovidas de pactuagdo. Sanando a situacgao, a Lei Com-
plementar n° 160/2017 (Brasil, 2017) e, sob sua égide, o Convénio ICMS n° 190/2017 (Brasil, 2017),
regulam a subsisténcia e a eventual remissao de créditos tributarios relacionados a beneficios fiscais
concedidos de forma irregular. Nessa direcao, por for¢ga do Convénio ICMS n° 101/1997 (prorro-
gado até 31/12/2028 pelo Convénio ICMS n° 156/2017) (Brasil, 1997) autoriza-se a desoneracao do
ICMS sobre as operagdes com diversos produtos nele indicados com a respectiva classificacao na

Nomenclatura Comum do Mercosul - Sistema Harmonizado - NCM/SH.

Também merece destaque o Convénio ICMS n° 109/2014 (Brasil, 2014), com a redacao dada
pelo Convénio ICMS n° 203/2019, pelo qual os Estados do Amapa, Bahia, Ceard, Maranhdo, Mato
Grosso do Sul, Para, Paraiba, Pernambuco, Piaui, Rio de Janeiro, Rio Grande do Norte, Roraima,
Santa Catarina e Sao Paulo foram autorizados a conceder, sobre as mercadorias que especifica,
diferimento do ICMS incidente tanto nas operac¢des de aquisi¢ao interestaduais, relativamente ao
diferencial de aliquota, como nas de importacao de maquinas, equipamentos e materiais sem similar
nacional destinados a captacao, geracdo e transmissao de energia solar ou edlica, bem como a gera-

c¢do de energia a partir de biogas, incorporadas ao ativo imobilizado de estabelecimentos geradores.

4 DO ICMS-CIRCULACAO DE MERCADORIA

Em se tratando de ICMS-circulagdo de mercadoria (no caso, a energia distribuida de fon-
te solar) sobre a operagao de circulagdo, da-se sua incidéncia com a saida do estabelecimento e, no
caso das operagoes interestaduais, na entrada, no territério do Estado, de energia elétrica ndo des-
tinada a comercializacao ou a industrializagdo (LERJ n°® 2.657/1996, art. 2° 1, e paragrafo unico,
III; art. 3° I e § 1°) (Rio de Janeiro, 1996). A sua base de calculo, na hipotese, € o valor da operacao
(LERJ n°® 2.657/1996, art. 4°, 1) e, na sua falta, “o prego corrente da mercadoria, ou de sua similar,
no mercado atacadista do local da operac¢ao, ou, na sua falta, no mercado atacadista regional, caso o

remetente seja produtor, extrator ou gerador, inclusive de energia” (Rio de Janeiro, 1996, art. 7°, I).

As aliquotas na incidéncia do tributo sobre a operagdo com energia elétrica, na forma do
art. 14, VI, da LERJ n° 2.657/1996, variam em funcdo da quantidade consumida (Rio de Janeiro,
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1996)". Igualmente por for¢a da Resolugdo Secretaria de Estado de Fazenda 6.484/2002 (Bra-
sil, 2002), tendo em vista o disposto no art. 18, § 6° do Regulamento do ICMS do Rio de Janeiro
(Decreto n° 27.427/2000) “a responsabilidade pelo pagamento do ICMS incidente sobre as opera-
cdes internas com energia elétrica, desde a realizada pelo gerador ou importador, ¢ atribuida ao
estabelecimento que realiza saida ao consumidor final” (Brasil, 2000). Em 2015, na LERJ n°® 7.122
(Rio de Janeiro, 2015), impulsionado, ainda que de forma implicita, pelo dever constitucional de
promocao da sustentabilidade, o Estado do Rio de Janeiro instituiu a Politica Estadual de Incenti-

vo ao Uso da Energia Solar.

Para a consecucao de seus objetivos, a lei atribui competéncia ao Estado do Rio para, dentre
outras medidas, estabelecer instrumentos fiscais e crediticios a produgao e a aquisicao de equipa-
mentos ¢ materiais empregados em sistemas de energia solar (art. 3° II) e consignar, na legislacao
orcamentaria, recursos financeiros para o custeio de atividades, programas e projetos voltados para
os objetivos previstos nesta Lei (art. 3°, IV). No art. 4°, V, previu-se ao Estado do Rio o desenvol-
vimento de acdes voltadas a instalacdo de sistemas fotovoltaicos nos prédios publicos, escolas,
empresas ¢ autarquias, inclusive por meio de preferéncia na construcao de prédios publicos estadu-
ais (art. 5° I) (Rio de Janeiro, 2015).

Incluiu-se na politica, ainda, com “o intuito de criar um mercado consumidor para os mate-
riais voltados para produg¢ao ou manutengao do sistema de energia solar”, previsao de que fosse
reduzido “o valor da aliquota de ICMS incidente sobre estes materiais ou produtos acabados em
100%”, igual beneficio se conferindo “ao ICMS sobre inversores de tensdo e controladores de car-
ga” (art. 7°). Nessa direcdo, o art. 8° instituiu, pelo prazo de 10 (dez) anos, isengdo do ICMS sobre
“a energia elétrica gerada pelo microgerador e minigerador participantes do sistema de compen-
sagdo de energia elétrica, de que trata a Resolugdo Normativa n® 482, de 17 de abril de 2012 da
ANEEL” (Brasil, 2012).

Nao custa lembrar que embora a lei de 2015 pressuponha, em linha de principio, a defini¢ao
de microgerador e de minigerador estabelecida no marco regulatorio da citada REN n® 482/2012
(Brasil, 2012), ndo estd, necessariamente, adstrita ao delineamento conceitual regulatorio. Alterada
a defini¢do administrativa, portanto, nao ha automatica e necessaria mudanca para fins financeiros
e tributarios. O arrastamento ha de ser visto com muito cuidado, tendo em conta, notadamente, o
regime de legalidade reforcada que orienta todas as finangas publicas sob o ordenamento constitu-
cional de 1988. A Lei de 2015 e a politica nela estabelecida continuam em vigor, mas a isen¢ao do
art. 8° foi, hd pouco tempo, revogada (o que poderia ser lido como simples suspensdo de eficécia,
como explicaremos abaixo) pela LERJ n°® 8.922/2020 (art. 5°) (Rio de Janeiro, 2020).

11 Cf.: “a) 18% (dezoito por cento) até o consumo de 300 quilowatts/hora mensais; a.l1) 12% (doze por cento) até o
consumo de 450 quilowatts/hora mensais para clientes residenciais que estejam enquadrados no Programa Especial
de Tarifas Diferenciadas, conforme regulamentacdo da ANEEL, desde que cumpridas as exigéncias ¢ contrapartidas
em Resolucdo a ser editada pela Secretaria de Fazenda. b) 27% (vinte e sete por cento) quando acima do consumo
estabelecido na alinea “a” até o consumo de 450 quilowatts/hora mensais; c) 28% (vinte e oito por cento) quando
acima de 450 quilowatts/hora mensais; d) 6% (seis por cento) quando utilizada no transporte publico eletrificado de
passageiros” (Rio de Janeiro, 1996).
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4.1 OS BENEFICIOS FISCAIS DO ICMS-CIRCULACAO DE MERCADORIA

Quaisquer beneficios tributarios legitimos, contudo, ja o dissemos, carecem de acordo fede-
rativo por meio do CONFAZ. Interessante beneficio nas operagdes com a propria Administracao
Publica Estadual, diz respeito ao Convénio ICMS n°® 26/2003, que autoriza “conceder isencao de
ICMS nas operacdes ou prestagdes internas, relativas a aquisicdo de bens, mercadorias ou servigos
por 6rgaos da Administracao Publica Estadual Direta e suas Fundacdes e Autarquias” (Brasil, 2003),
condicionando a desoneracao “ao desconto no prego, do valor equivalente ao imposto dispensado”,
“a indicacdo, no respectivo documento fiscal, do valor do desconto” e “a comprovagdo de inexistén-
cia de similar produzido no pais, na hipotese de qualquer operagdo com mercadorias importadas do
exterior” (Clausula primeira, § 1°, I, II, III). Infelizmente ndo ha extensdo a Administragdo Muni-
cipal, o que acaba por violar a equidade federativa, mas, para ser viabilizado, requereria recurso ao
Judiciario ou mobiliza¢do das municipalidades para ver reconhecida a extensdo. A iseng¢ao seria
importante porque a imunidade reciproca, no momento, ndo costuma ser reconhecida pelo Judici-

ario a impostos indiretos nos quais a Administracdo figure como contribuinte de fato.

Ja o Convénio ICMS n° 16/2015 (Brasil, 2015), ao qual o Rio de Janeiro aderiu pelo Con-
vénio n° 157/2015, facultou aos estados a concessao de isen¢do do ICMS incidente sobre a energia
elétrica fornecida pela distribuidora a unidade consumidora. Porém, somente a parcela correspon-
dente a energia injetada e aos créditos de energia serd abrangida pela isencao, prevendo a clausula
primeira, § 1° inc. II, que o beneficio “ndo se aplica ao custo de disponibilidade, a energia reativa,
a demanda de poténcia, aos encargos de conexao ou uso do sistema de distribuicdo, e a quaisquer
outros valores cobrados pela distribuidora”. Além disso, somente se podera usufruir do favor fis-
cal se distribuidoras, microgeradores e minigeradores observarem os procedimentos previstos em
“Ajuste SINIEF” (Brasil, 2015) e, ainda, as operacdes a serem isentas estejam contempladas com
desoneragao das contribuicdes para o PIS/PASEP e a COFINS.

Na sua redagdo original, com efeitos até 25/11/2015, o Convénio autorizava a isen¢ao, sem
restrigdes, & microgeragdo e a minigeragao distribuida (“aplica-se somente a compensagao de ener-
gia elétrica produzida por microgeragao e minigeragao, conforme definidas na referida resolu¢ao”).
De 26/11/2015 a 31/05/2018, com a redacdo dada pelo Convénio ICMS n° 130/15 (Brasil, 2015),
restringiu-se o beneficio a compensagdo de energia elétrica produzida por microgeragao e minige-
racdo cuja poténcia instalada fosse, respectivamente, menor ou igual a 100 kW e superior a 100 kW
e menor ou igual a 1 MW. Na redag¢do ainda em vigor, com efeitos a partir de 01/06/2018, modifi-
cou-se, novamente, a poténcia instalada para, na microgeracao, montante menor ou igual a 75 kW

e, para a minigeragao, poténcia superior a 75 kW e menor ou igual a 1 MW.

Em 2020, o Rio de Janeiro, na ja mencionada Lei n® 8.922 (Rio de Janeiro, 2020), no art.

1°, forte naquele Convénio e, ainda, na cldusula décima terceira do Convénio ICMS n° 190/2017 e
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no § 8° da Lei Complementar n° 160/2017 (Brasil, 2017), concedeu a referida isengdo'?. A Lei n°
8.922/2020, no seu art. 5°, revogou a isen¢ao concedida no art. 8° da LERJ n°® 7.122/2015, criando,
com as alteragdes da LERJ n° 8.990/2020, um beneficio substituto nos seus arts. 3° ¢ 4°. A nova
desoneracao, restringiu-se a microgeracao distribuida, definida em resumo como a “central geradora
de energia elétrica solar fotovoltaica com poténcia instalada menor ou igual a 75kW?”, e a minigera-
cao distribuida, compreendida como a “central geradora de energia elétrica solar fotovoltaica com
poténcia instalada superior a 7S5kW e menor ou igual a SMW”. Além disso, afastou da norma isen-
tiva o custo de disponibilidade, a energia reativa, a demanda de poténcia, os encargos de conexao

e outros valores cobrados pela distribuidora (Rio de Janeiro, 2020).

A Lei estadual, aderindo a definigdo regulatoria, foi mais longe que o Convénio ao tratar
da isen¢@o aos microgeradores. Enquanto o Convénio fixava a poténcia em até 1MW, a lei estadu-
al estabelece desoneragao at¢ SMW. Sem o respaldo do Convénio, entretanto, a ampliagdo nao ¢
possivel, de maneira que, para efeitos fiscais, os microgradores foram fragmentos em duas modali-
dades: (i) aqueles com poténcia instalada superior a 75kW e menor ou igual a IMW, com isen¢ao;
(1) e aqueles com poténcia instalada superior a 1IkW e menor ou igual a SMW, sem o beneficio do
ICMS (Rio de Janeiro, 2020).

Esse fracionamento tributario ndo se confunde, a propdsito, com o desmembramento regu-
latério. O fracionamento tributario, por isso, ndo encontra empecilho na regra do art. 4°-A da REN
ANEEL n° 482/2012 (ja com a alteragdo trazida pela REN n° 1.000/2021) (Brasil, 2021b) ou do § 2°
do art. 11 da Lei n° 14.300/2022 (novo marco legal da minigeracao e da microgeragdo distribuida),
a teor do qual “E vedada a divisio de central geradora em unidades de menor porte para se enqua-

drar nos limites de poténcia para microgeragao ou minigeracao distribuida”.

A proibicao, ai, ¢ de desmembramento para finalidades regulatorias de enquadramento do
tipo de central geradora, ndo para efeitos tributarios, que trata, apenas, de uma forma de fracio-
nar a central geradora para usufruir o beneficio dentro da mesma categoria de gerador distribuido.
Dito de outro modo, para fins apenas tributéarios, dentro de um mesmo tipo de enquadramento de
central (na categoria de minigeradoras, por exemplo) nada obsta o fracionamento para efeitos de

gozo do beneficio fiscal.

Assim, uma minigeradora que poderia se constituir com poténcia de SMW pode, sem se
desmembrar em afronta a regra da Lei n° 14.300/2022, ser fracionada apenas para fins tributarios
em cinco minigeradoras de 1kW. Nao ha ai divisao de central em unidades menores para buscar um
enquadramento administrativo distinto, uma vez que o enquadramento continua 0 mesmo: minigera-

c¢do. So haveria violag¢do se uma central que nao fosse caraterizada, ja no inicio, como minigeradora,

12 “[...] nas operagdes de saidas internas de energia elétrica fornecida pela distribuidora a unidade consumidora, na
quantidade correspondente a energia injetada na rede de distribui¢do somada aos créditos de energia ativa originados,
no mesmo més ou em meses anteriores, na propria unidade consumidora ou em outra unidade de mesma titularidade,
desde que o responsavel pela unidade tenha aderido ao sistema de compensacdo de energia elétrica, nos termos
estabelecidos nesta Lei” (Rio de Janeiro, 2020, art. 1°).
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buscasse sé-lo. Ou se um minigerador buscasse se fracionar em microgeradores, mudando, ai sim,

a tipologia regulatéria.

Nada obstante, o fracionamento tributéario, que nao se confunde com o administrativo, aca-
ba por gerar uma externalidade institucional negativa, na medida em que amplia a complexidade
dos arquétipos da regulacdo administrativa. Supera-lo pela via de repactuacdo federativa ou pela

via da mutagdo interpretativa consubstancia atitude desejavel.

Firme nesse propdsito, alternativa possivel, com provavel risco de judicializagao, residiria
na compreensado sistemdtica da cldusula primeira do Convénio ICMS n° 16/2015 (Brasil, 2015), de
maneira a garantir sua identidade com o marco regulatdrio, preservando o mandamento constitucio-
nal de promogao da sustentabilidade também no campo das finangas publicas. Embora, por regra,
os efeitos administrativos e fiscais sejam independentes, a integracdo finalistica se imporia com
base naquele dever constitucional, o qual resta, ainda, favorecido pelo balanceamento que aponta

a alternativa como via adequada, necessaria e proporcional.

Nao haveria, para isso, a proposito, impedimento decorrente do art. 111 do Cédigo Tribu-
tario Nacional (Brasil, 1966), segundo o qual “interpreta-se literalmente a legislagdo tributaria que
disponha sobre: I - suspensio ou exclusdo do crédito tributario; II - outorga de isen¢do”. E que néo
se estaria a tratar de norma sobre outorga de isen¢ao, mas de norma (o Convénio do ICMS) de com-
peténcia, que apenas autoriza futura criagdo do beneficio fiscal pelos estados. E mais: estar-se-ia,
apenas, a ampliar a dimensdo temporal da norma de competéncia que faculta aos estados outorgar
o beneficio. Além disso, a compreensdo sistematica do Convénio preserva a igualdade federativa,
porquanto alcanca todos os estados, mantendo a seguranga juridica dos contribuintes e o respeito

ao mandamento de sustentabilidade ambiental existente na seara da tributacao.

Como ensina Ricardo Lobo Torres (2000, p. 21), “as normas sobre a interpretacao e a inte-
gracao do Direito Tributario sdo ambiguas, insuficientes ou redundantes: necessitam elas proprias
de interpretagdo”. Com efeito, o citado artigo 111, a despeito da insisténcia de parcela da dogmati-
ca tributdria, apegada ao formalismo e ao literalismo radical, traz em seu nucleo significativo uma
vedacdo de rentncia de receita (assim como de criagdo) sem respaldo legal, por meio da analogia,

da equidade e dos principios gerais de direito tributario ou publico (Brasil, 1966, art. 108)".

Focado como estamos na geragao distribuida de energia de fonte solar, no que toca especial-
mente ao ICMS, h4, quanto ao ICMS-Importacdo e ao ICMS-circulagdo de mercadoria, beneficios
a aquisi¢do de equipamentos de geracao de fonte solar lastreado no Convénio ICMS n° 101/1997 e
no Convénio ICMS n° 109/2014 (Brasil, 1997, 2014). Cuida-se de beneficios que, em linha de princi-
pio, mais afetam a organizagao negocial interna da pessoa juridica que prestard a geragdo, mas que,
ainda assim, podem afetar o planejamento dos custos da geracdo distribuida. Também hé desone-
racdo de ICMS, afeta as operagdes de circulagdo de energia, mais especificamente sobre a energia

injetada na rede distribuidora pelo gerador de fonte solar e créditos dai decorrentes, com lastro no

13 Ampla exposi¢do sobre o tema acha-se em: (Alves; Bustamante, 2012)
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Convénio ICMS n° 16/2015. Dadas as davidas em torno da desoneracdo ai autorizada, tendo em
vista a interpretacdo do Convénio de forma sistematica, sem perder de vista a normatividade regu-
latéria e a legislagdo estadual do Rio de Janeiro, verificou-se que a isencdo ai prevista alcanga a
geracgao distribuida de poténcia de até¢ 1 MW, sem prejuizo a que um microgerador, sem contrariar
aregra de nao fracionamento da Lei n° 14.300/2022, opte para fins fiscais constituir cinco centrais
de 1 MW o invés de uma de SMW.

Ha, também, espaco argumentativo, embora com risco de judicializagdo, para se estender
a isencdo a centrais geradoras de poténcia maior que SMW e, também, para postular que a isen-
¢do dure, a0 menos, até dezembro de 2025, ao invés de dezembro de 2022. Igualmente com risco
de judicializagdo, existe possibilidade de se obter o reconhecimento da ndo incidéncia do ICMS
(muito mais do que uma sujei¢do ao favor fiscal da isencdo) e de se pleitear a isencao concedida a

instalacao de geragdo distribuida em prédios publicos estaduais a esfera municipal.

Nao foram encontrados na execugao do estudo que lastreou o presente artigo, contudo, outros

Convénios ICMS afetos a matéria aqui abordada.

CONSIDERACOES FINAIS

Pode-se verificar, como proposto para este artigo, que o poder publico vem promovendo
uma efetiva politica voltada ao incentivo as fontes alternativas de energia elétrica, desenvolven-
do programas, firmando compromissos internacionais de expansao do uso de fontes renovaveis de
energia (caso da Conferéncia das Na¢des Unidas sobre as Mudangas Climaticas, de 2015, na qual
se fixaram objetivos de desenvolvimento sustentavel até 2030), bem como implementando ac¢des
que, em se tratando de energia solar, ganharam robustez no pais a partir de Resolugdes Normati-
vas da ANEEL (numeros 482/2012, 687/2015, 786/2017 ¢ 1.000/2021) e, mais recentemente, com a
Lei n° 14.300/2022 (Brasil, 2012, 2015, 2021).

Atentou-se, em especifico, para o manejo da politica tributaria na prestacao de servico de
geracgdo de energia solar, de modo que o sujeito (pessoa natural ou juridica) que atua na prestacao
do servico de geracdo de energia solar ha de considerar, primeiramente, a chamada tributacao direta
relativa a sua atividade. Suportard ai, basicamente, a incidéncia do Imposto de Renda Pessoa Juri-
dica (IRPJ) e da Contribui¢ao Social sobre o Lucro Liquido (CSLL), ambos de competéncia federal
e sem repercussoes especificas, pelo apurado, para o segmento de geragao energética de fonte sola.
Ja em relagdo a tributagdo indireta considerou-se, aqui, (1) o Imposto sobre Circulagao de Merca-
dorias e Servicos (ICMS), cobrado pelo Estado do Rio de Janeiro, bem como (ii) as contribuigdes
ao Programa de Integracao Social e ao Programa de Formagao do Patrimoénio do Servidor Publi-
co (PIS/PASEP) e a contribuigdo para o Financiamento da Seguridade Social (COFINS), cobradas,

todas, pela Unido.
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Da mesma forma, discorreu-se sobre os beneficios fiscais relacionados a tributagao inci-
dente no setor, com destaque para a Lei n® 11.484/2007 (Brasil, 2007), que instituiu o Programa de
Apoio ao Desenvolvimento Tecnoldgico da Industria de Semicondutores (PADIS), e para o Convénio
ICMS n° 101/1997 (Brasil, 1997), prorrogado até 31/12/2028 pelo Convénio ICMS n° 156/2017, que
autorizou a desoneracao do ICMS sobre as operagdes com diversos produtos nele indicados com a

respectiva classificagdo na Nomenclatura Comum do Mercosul - Sistema Harmonizado - NCM/SH.

O mapeamento dos beneficios fiscais concedidos pelo Estado do Rio de Janeiro ao setor,
ainda assim, confirmou que se tem observado, conquanto de maneira timida e carente de reforco,
o mandamento constitucional que ordena positivamente o poder tributario como instrumento de

regulagdo e fomento da exploragdo energética sustentavel.

Essa trava da politica tributéaria no setor de energia solar pode decorrer do cenario de auste-
ridade e crise econdmica e politica dos ultimos seis anos. Também ¢ influenciada, provavelmente,
pelo imaginario que guia a reforma tributaria do consumo para alinhar o Brasil ao sistema da tribu-
tacao do valor adicionado nos moldes europeus, caracterizado por tributagao em nivel quantitativo
mais baixo que o vigente no Brasil, proporcional e neutra, com correcdes distributivas e de fomen-

to que priorizam a atuagdo pela despesa publica.

Ainda assim, reitere-se, seu uso € presente, constante e capaz de estimular terceiros a pres-

tacdo do servigo de geracdo de energia solar.

A agenda para melhor estudar e projetar caminhos para a geragao distribuida de fonte solar,
acelerando os passos rumo a transi¢do para uma economia de baixo carbono, segue em aberto. O

papel da tributacdo nesse processo ndo ha de ser ignorado.
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Resumo: A Emenda Constitucional n. 87/2015 provocou signifi-
cativas alteragOes na sistematica de incidéncia do diferencial de
aliquotas do ICMS. Contudo, alguns atos normativos ao tratarem
da mudanca constitucional acabaram por revelar l6gicas distintas
as operagdes e as prestagoes interestaduais de bens e servicos de
transporte e de comunicacao, destinados a consumidores finais
ndo contribuintes do ICMS, localizados no Estado do Para. Nesse
sentido, a luz do construtivismo légico-semantico, serdao analisadas
as incompatibilidades normativas veiculadas nas disposi¢des do
Convénio CONFAZ n. 93/2015 e na Lei Estadual n. 8.315/2015,
que ensejam grave inseguranca juridica aos sujeitos integrantes
dessa relagdo juridico-tributaria.

Palavras-Chave: diferencial de aliquotas; ICMS; emenda cons-
titucional n. 87/2015; convénio CONFAZ n. 93/2015; lei estadual
n. 8.315/2015; construtivismo logico-semantico.

Abstract: The constitutional Amendment n. 87/2015 caused
significant changes in the system of incidence of the ICMS tax
rate differential. However, some normative acts in dealing with
this constitutional change have turned out to be distinct logics to
the operations and supplies of goods and services intended for
final non-consumers of ICMS located in the State of Para. In this
sense, in the light of logical-semantic constructivism, normative
incompatibilities conveyed in the provisions of the CONFAZ
Agreement no. 93/2015 and State Law no. 8.315/2015, which
end up producing serious legal insecurity to the subjects of this
legal-tax relationship.

Keywords: aliquot differential; ICMS; constitutional amendment
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logic-semantic constructivism.
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INTRODUCAO

A Emenda Constitucional (EC) n. 87/20151 — buscando arrefecer a indesejavel disputa
entre os entes federativos estaduais e adequar a face tributaria da Lei Maior brasileira a realidade
contemporanea do comércio eletronico — consolidou significativas modificagdes nas disposigdes
pertinentes a incidéncia tributaria sobre as operacdes e as prestacdes interestaduais, convenciona-
das, frequentemente, como diferencial de aliquotas — DIFAL do Imposto sobre Operagdes relativas
a Circulacao de Mercadorias e sobre Prestagdes de Servigos de Transporte Interestadual e Inter-

municipal e de Comunicag¢ao — ICMS.

O novo texto constitucional2 — entre outras alteragdes na sistematica do DIFAL — passou a
aplicar a aliquota interestadual do ICMS sobre todas as operagdes e as prestagoes, inclusive, quando
destinadas a consumidores finais ndo contribuintes dessa espécie tributéria, sobre as quais, outro-

ra, incidiam as aliquotas internas dos Estados de origem3.

Sob esse contexto, o Conselho Nacional de Politica Fazendaria — CONFAZ, no exercicio
de sua missao institucional4, celebrou o Convénio ICMS/CONFAZ n. 93/2015, com o objetivo de
firmar procedimentos gerais — normas referentes a tributacao, a arrecadagdo, a fiscalizagdo e ao
gerenciamento de informagdes econdmico-fiscais — a serem observados pelos Estados e pelo Distri-
to Federal, especificamente, nas operacoes e prestagdes interestaduais que destinem bens e servigos

de transporte de comunicacao a consumidores finais ndo contribuintes do ICMS.

Na mesma linha, o Pard aprovou a Lei Estadual n. 8.315/2015 (Para, 2015), dispondo a res-
peito do DIFAL incidente sobre operagdes e prestagdes interestaduais que destinem bens e servicos

a consumidores finais, contribuintes ou nao do ICMS, localizados em outras unidades da Federagao.

Nao obstante apresentem finalidades muito proximas, pela andlise dessas disposigdes norma-
tivas, € possivel identificar prescrigdes distintas sobre a estrutura basica do diferencial de aliquotas
incidente sobre operacdes e prestagdes interestaduais destinadas a consumidores finais nao contri-
buintes do ICMS, localizados no Estado do Para.

Atenta-se que apesar da existéncia do tema 1.093 (Brasil, 2023)° no Supremo Tribunal Fede-
ral e sua relagdo com as ADI ns. 5.469, 7.070 (Brasil, 2021, [2023]) etc., o presente trabalho tem
o escopo de analisar como o Convénio ICMS/CONFAZ n. 93/2015, e depois chancelado pela Let

1 A EC n. 87/2015 alterou a redagé@o do § 2° do art. 155 da CF/1988, bem como inclui o art. 99 no Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias — ADCT (Brasil, 2015a). As modificagdes tratam da sistematica de cobranga do ICMS
incidente sobre as operagdes e prestagdes que destinem bens e servigos a consumidores finais, contribuintes ou ndo
do Imposto, localizados em outros Estados da Federacao.

2 Art. 155,§2° VIl e VIII, “a” e “b”, da CF/1988 (redagdo dada pela EC n. 87/2015) (Brasil, 1988, 2015a).
3 Art. 155, § 2°, VII, “b”, da CF/1988 (Brasil, 1988) (redagdo original, anterior a EC n. 87/2015).

4 Art. 147, do Anexo I, do Decreto Federal n. 9.745/2019, combinado com o art. 3° do Regimento do CONFAZ,
aprovado pelo do Convénio ICMS n. 133/1997 (Brasil, 1997, 2019a).

5 Ressalta-se que o presente tema definiu a necessidade de edig@o de lei complementar visando a cobranga da Diferenca
de Aliquotas do ICMS — DIFAL nas operagdes interestaduais envolvendo consumidores finais ndo contribuintes do
imposto, nos termos da Emenda Constitucional n® 87/2015 (Brasil, 2015a).
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Estadual n. 8.315/2015, sob luz do construtivismo légico semantico, gerou impactos nas operagdes
de ICMS no estado do Para.

Sob essa perspectiva, serd desenvolvido por meio de pesquisa bibliografica e documental
com metodologia hipotético-dedutivo, investiga¢ao de viés juridico-exploratdrio, com o objetivo
de analisar em que medida a incompatibilidade normativa entre o Convénio CONFAZ n. 93/2015 ¢
a Lei Estadual n. 8.315/2015 produz inseguranga nas relagdes juridico-tributarias decorrentes das
operacdes e prestacdes interestaduais com bens e servigos destinados a consumidores finais nao

contribuintes localizados no Estado do Para.

Nesse sentido, através da teoria do construtivismo logico-semantico com a identificagao da
regra-matriz de incidéncia tributdria como método de analise da estrutura normativa dos tributos
serdo desenvolvidos comentarios sobre o contexto da edi¢ao da EC n. 87/2015, bem como acerca
das principais alteracdes levadas a efeito pela mudanca constitucional. Posteriormente, serd iden-
tificado o tratamento dispensado ao diferencial de aliquotas do ICMS pelo Convénio CONFAZ n.
93/2015 e pela LE n. 8.315/2015.

Por fim, serdo abordadas as incompatibilidades identificadas entre os atos normativos apre-
ciados por meio da regra matriz de incidéncia tributaria, posicionando-os como fator de inseguranga
nas relacdes juridico-tributarias decorrentes das operagdes e prestagdes interestaduais que desti-
nem bens e servicos de transporte e de comunicacdo a consumidores finais ndo contribuintes do
ICMS localizados no Estado do Para.

1 CONSTRUTIVISMO LOGICO-SEMANTICO: A ANALISE DOS TRIBUTOS A
PARTIR DA REGRA MATRIZ DE INCIDENCIA

O “construtivismo loégico-semantico” é uma escola de pensamento juridico que tem sua pre-
ocupagdo na utilizagcdo de categorias semidticas, no estudo da teoria da linguagem e dos valores
para compreensdo do direito posto e, por consequéncia, a andlise da norma (Tomé; Favacho, 2017,
p. 275), possuindo forte caracteristica analitica®-hermenéutica’ (Morchon, 2005, p. 3) e proximida-

de com o realismo juridico italiano®.

6 A caracteristica analitica se da em virtude dos estudos em face dos enunciados compostos e busca por decomposi¢des
mais simples, bem como a preocupacdo com o critério semantico, em virtude se sua proximidade com o realismo
juridico italiano, em especial o realismo juridico italiano metodologico, pautado em uma filosofia do direito de
orientacdo analitica, ndo como uma teoria, mas sim como um método, um método de analise logica da linguagem
(Guastini, 2005, p. 370-371).

7 Sua caracteristica hermenéutica advém da inser¢@o do direito dentro da conjectura cultural no qual ele esta imerso,
pois o direito se expressa pela linguagem e ¢ fruto da cultura que o rodeia, pois é produzido pelo homem e sua
interpretacdo ndo pode desconsiderar este fator de formacao do direito posto (Ferreira, 2018, p. 19-20).

8 O realismo juridico italiano ou realismo juridico genovés, titulo dado em virtude de ter surgido nos estudos de
professores da Universidade de Génova na Italia, se divide em 3: o realismo juridico ontoldgico, o realismo juridico
epistemoldgico e o realismo juridico metodolégico, que por sua vez, tem como objeto a interpretacdo do direito e
respondendo a pergunta: “qual o tipo de atividade ¢ a atividade interpretativa?”’ (Mello, 2016, p. 191).
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O construtivismo possui densa relagdo com a filosofia da linguagem9, em virtude do giro-
-linguistico, movimento este, que tem seu marco na obra “Tractatus Logico-Philosophicus” de
Ludwing Joseph Johann Wittgentein, para quem o direito se apresenta por meio da linguagem, e
por ela que ocorre o processo de construgao de sentido das normas. Nesse sentido, Paulo de Bar-
ros Carvalho (2009, p. 25) explica:

Penso em expediente que potencialize a investigagdo: de primeiro, por sair amarrando
e costurando os conceitos fundamentais, estipulando o conteudo semantico dos
termos e expressoes de que se servem os especialistas, preparando-os para outra
sorte de indagagdes, agora de cunho culturalista; e por fim, munidos desse poderoso
instrumental, aplica-lo ao direito tributario de nossos dias.

Para compreensao da Regra Matriz de Incidéncia Tributaria — RMIT € necessario revisitar
os ensinamentos de Lourival Vilanova (2005, p. 98-99) sobre a estrutura logica das normas juridi-
cas. Segundo o autor, a primeira parte de uma proposicao juridical0, a norma primdria, ¢ composta
de um antecedente, no qual se apresenta a hipotese descritiva do fato de possivel ocorréncia, e de

um consequente, dotado de carater prescritivo. Esta tese ¢ de proposigdo relacional.

O antecedente normativo € um enunciado factual, uma estrutura aberta que apresenta conotacoes
identificadas em determinados fatos, possibilitando seu ingresso no mundo juridico. O consequen-
te vincula-se ao antecedente por for¢a da casualidade juridica, estabelecendo relagdo juridica entre
0 sujeito ativo e o passivo, em face de um objeto. Em concreto, a relagao juridica surge quando o

pressuposto fatico no antecedente se concretizar (Kzam Neto, 2017, p. 32.)11.

Isto €, ocorrido a hipotese descritiva do antecedente, no consequente se apresenta a relacao
em que o sujeito S’ “fica face” a outro sujeito S”. Em outros termos: S’ R S”, no qual R ¢ o func-
tor relacional ndo descritivo, pois ndo descreve uma relagao existente ou empiricamente dada, mas

29 ¢

sim, ¢ dedntico, um deve-ser, modalizado nas expressao de algo que ¢ “proibido”, “permitido” ou
“obrigado” (Vilanova, 2005, p. 99).

A RMIT prescreve o dever de pagar tributo, delimitando hipoteticamente os critérios que
se referem a obrigacao e aos eventos juridicos que se apresentam, a exemplo dos sujeitos passiveis
de serem vinculados ao redor da prestacao tributaria que ¢ pecuniaria, bem como os fatores mate-

riais, de tempo e de lugar. Nesse sentido, Kzam Neto (2017, p. 96) prolata que:

Do ponto de vista didatico, a regra-matriz de incidéncia tributaria ou norma tributaria propria-
mente dita € a que demarca o nucleo do tributo, definido sua incidéncia. Sua construgao € a obra do

intérprete através da leitura dos enunciados prescritivos que compdem os textos do direito positivo.

9 Para esta concepgao filosofica o conhecimento ¢ alcangado por meio da linguagem, isto ¢, entre linguagens e ndo
mais entre sujeito e objeto, pois o conhecimento pressupde a existéncia da linguagem (Wittgentein, 1994).

10 A proposi¢do juridica completa ¢ formada pela norma primaria e secundaria (Vilanova, 2005, p. 98).

11 O antecedente se refere a um fato e consequente prescreve os efeitos juridicos que o acontecimento ird propagar
se ocorrer, este ¢ 0 motivo de serem também denominados como descritor e prescritor respectivamente (Carvalho,
2004, p. 238-239).
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Por operar na esfera da possibilidade, a RMIT ira prever de forma genérica e abstrata os cri-
térios para identificagdo do evento que ocorrera na realidade e a conduta prevista, por isso € uma

norma geral e abstratal2.

No antecedente, hipotese ou descritor hé o critério material, o critério espacial e o critério
temporal. Por sua vez, no consequente — ou prescritor — ha o critério pessoal e o critério quantitativo.
A conjungdo de todas essas informagdes permite a percepcao do nucleo logico-estrutural da norma

padrao de incidéncia tributaria, ou seja, da norma juridica tributaria (NJT), como na formulagao:
Figura 1 — Formulag@o da Regra Matriz de Incidéncia Tributaria (RMIT)

| 1. Critério material Comportamento da pessoa
Antecedente | X. Criténo Espacial: Condiclonzmento no espago
A Cotene Temporal: Condicionanyento oo Tempo

Ml a) Suy. ative; Estado

—

1. Critério pessoal | b) Suj. Passive: Contribuinte

Consequenie
a) Base de cilculo

2. Crténoe quantitabivo

— — b Adiguota

Elaboracio: Autores.

A Regra Matriz de Incidéncia Tributaria— RMIT, como norma geral e abstrata, nas palavras
de Vicente Albuquerque Janior (2019, p. 8) “deve passar pela subsung¢do ao fato concreto, sendo neces-
sario identificar seus critérios a partir da analise das leis que a estabelecem”, com o escopo de uma

melhor interpretacao e identificacdo de equivocos que possivelmente causem inseguranca juridica.

Neste contexto a RMIT se apresenta como um importante instrumento para analise da legis-
lacdo tributaria, em especial quando ha 3 disposi¢des legais que divergem entre si, como no caso da
EC n. 87/2015, o Convénio ICMS/CONFAZ n. 93/2015 e a Lei Estadual n. 8.315/2015, com escopo
de identificar essas diferencas e riscos presentes em especial aos contribuintes por conta da inse-

guranca juridica gerada.

2 AECN.87/2015: BREVE CONTEXTO, OBJETIVOS PRETENDIDOS E PRINCIPAIS
ALTERACOES NORMATIVAS NA INCIDENCIA DO DIFERENCIAL DE ALIQUOTAS
DO ICMS

A EC n. 87/2015 (Brasil, 2015a) alterou a redagao dos incisos VII e VIII do § 2° do art.
155 da CF/1988, bem como incluiu o art. 99 no Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias
(ADCT) (Brasil, 1988).

12 E geral, pois prevé a possibilidade uma agio geral, ndo uma agio concreta ou especifica, e abstrata, visto que possui
critérios para reconhecimento do evento em tela e ndo a linguagem de um fato ja ocorrido, pois isto é papel da normal
individual e concreta, norma esta que se personifica por exemplo no langcamento tributario (Kzam Neto, 2017, p. 97).
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Em apertada sintese, o novo texto constitucional modificou a sisteméatica de cobranca do
ICMS incidente sobre as operagdes e as prestagdes interestaduais que destinem bens e servicos de

transporte e de comunicag@o a consumidores finais, contribuintes ou ndo do Imposto.

Antes da aprovagao da EC, a Constituicdo dirigia a duas logicas de tributacdo, quando des-
tinadas a consumidores finais, contribuintes do ICMS, localizados em outras unidades federativas,
sobre as operacoes ¢ as prestagdes interestaduais incidiam as aliquotas interestaduaisl3. Nessa
hipotese, gerava-se ao Estado destinatario o direito a cobranga do ICMS decorrente da diferenga

entre a aliquota interna do Estado de destino e a aliquota interestaduall4 do Estado de origem15.

Significa dizer que a competéncia tributéria para exigir o ICMS sobre a circulagao interes-
tadual de mercadorias e sobre a prestacdo interestadual de servicos de transporte e de comunicac¢ao
era dividida entre o Estado de origem e o Estado de destino. Assim, havia reparti¢do do imposto
entre as duas unidades federativas, caracterizando o ICMS como um tributo de incidéncia tanto

sobre a produgdo, quanto sobre o consumo de bens e servicos.

De outro modo, quando destinadas a consumidores finais, ndo contribuintes do ICMS, loca-
lizados em outras unidades federativas, sobre as operagdes e as prestacdes interestaduais incidia
a aliquota interna do Estado de origem16. Nesse caso, ndo haveria diferencial de aliquotas, pois a
competéncia para exigéncia do ICMS seria exclusiva da unidade federativa onde se localizava o
contribuinte, remetente das mercadorias ou o prestador dos servigos de transporte interestadual e
de comunicagdo. Logo, todo o tributo era revertido em favor do Estado de origem, aproximando o

ICMS de um imposto sobre a producdo de bens e servicos.

Esse quadro distorcia — injustificadamente — a necessaria cooperacao federativa. Primei-
ro porque a adog¢ao do sistema hibrido, origem-destino, para a determinacao de competéncia para
a tributagdo de operagdes e prestagdes interestaduais fazia com que os Estados menos industriali-
zados, grandes importadores de bens e servigos gerados em outras unidades da Federacdo, fossem
prejudicados, vendo parte da tributacdo sobre o consumo efetivado em seus territorios ser aprovei-

tada pelos Estados mais ricos e industrializados do pais.

13 Art. 155, § 2° VII, “a”, da CF/1988 (Brasil, 1988) (redacao original, anterior a EC n. 8§7/2015).

14 Nos termos do art. 155, § 2°, 1V, da CF/1988, o Senado Federal, por meio de Resolugdes, de iniciativa do Presidente
da Republica ou de um terco dos Senadores, aprovadas por maioria absoluta de seus membros, tem a competéncia para
estabelecer as aliquotas aplicaveis as operagdes e prestacdes interestaduais sujeitas a incidéncia do ICMS. Conforme
disposto nas Resolug¢des do Senado Federal n. 22/1989, n. 95/1996 (Brasil, 1996b) e n. 13/2012 (Brasil, 2012), as aliquotas
aplicaveis as operagdes e prestagdes interestaduais sdo: [a] 12% quando, independentemente do Estado de origem,
destinadas aos Estados localizados nas Regides Sul e Sudeste, exceto o Espirito Santo; [b] 12% quando realizadas
entre os Estados das Regides Norte, Nordeste, Centro-Oeste e, ainda, o Estado do Espirito Santo; [c] 7% quando,
originadas nos Estados localizados nas Regides Sul e Sudeste, exceto o Espirito Santo, destinadas aos Estados das
Regides Norte, Nordeste, Centro-Oeste e ao Estado do Espirito Santo; [d] 4% em prestacdes de transportes aéreos com
passageiros, cargas ¢ malas postais; [e] 4% em operagdes com bens e mercadorias importadas do exterior, que — apos
seu desembarago aduaneiro — nao tenham sido submetidas a processo de industrializagdo ou, ainda que submetidos a
qualquer processo de transformagéo, beneficiamento, montagem, acondicionamento, reacondicionamento, renovagao
ou recondicionamento, resultem em mercadorias ou bens com conteudo de Importag@o superior a 40%.

15 Art. 155, § 2°, VIII, da CF/1988 (Brasil, 1988) (redagdo original, anterior a EC n. 87/2015).
16 Art. 155, § 2°, VII, “b”, da CF/1988 (Brasil, 1988) (redacdo original, anterior a EC n. 87/2015).
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Segundo, pois, com o advento tecnologico e a forte expansiao do comércio virtual, os Estados
consumidores de bens e servigos nacionais experimentaram significativas perdas de suas receitas
tributérias, pois — sobre as compras eletronicas efetivadas por consumidores finais ndo contribuintes
do ICMS — o tributo seria devido somente ao Estado onde se localizasse o estabelecimento comer-

cial remetente dos bens ou prestador dos servigos.

Em reagdo, esses Estados consumidores intensificaram o processo de concessao unilateral
de beneficios fiscais, bem como passaram a adotar outras praticas de disputa federativa, como —
por exemplo — a batalha da tributagdo sobre as compras eletronicas interestaduais, viabilizada pela
edicao do inconstitucional Protocolo CONFAZ/ICMS n. 21/2011, triste capitulo do drama federa-

tivo intitulado de guerra fiscal interestadual.

Nesse contexto, surge a EC n. 87/2015 como estratégia politico-juridica de mitigagdo do
problema. A mudanga no desenho constitucional do diferencial de aliquotas do ICMS implicou a
adocdo — em todas as operacdes e prestacdes interestaduais sujeitas ao imposto — da aliquota inte-
restadual, independentemente, da qualificagdo dos consumidores finais dos bens e servigos como
contribuintes ou ndo do tributol7.

Em outras palavras, objetivou-se a diminui¢do dos prejuizos dos Estados consumidores,
extinguindo-se a possibilidade de as unidades federativas de origem aproveitarem-se — integralmente

— da arrecadagao do ICMS resultante do consumo de bens e servigos efetivado em outros Estados.

Nao obstante, o constituinte reformador, visando amenizar o impacto resultante da per-
da de arrecadacdo dos Estados de origem, bem como neutralizar as resisténcias politicas desses
entes federativos, estabeleceu regra de transicao, pela qual — nos trés anos subsequentesl8 a edi-
¢ao da EC n. 87/2015 — haveria reparti¢do decrescente do valor apurado a titulo de diferenca entre
as aliquotas internas e interestaduaisl9, até¢ que os Estados de destino pudessem aproveitar a inte-
gralidade do DIFAL20.

Vale mencionar que o Diferencial de Aliquota de ICMS ou simplesmente DIFAL, ¢ em
verdade um novo célculo que deve ser usado para operacdes de transporte interestadual de mer-
cadorias em que o destinatario ndo ¢ contribuinte do ICMS. Um vez que o ICMS ¢ pago para o
estado de origem, o de destino requer uma parte do imposto e cobra a respectiva diferencga de ali-
quota (Braz, 2022).

No mais, o constituinte derivado — visando evitar distor¢des normativas — teve o cuidado de
atribuir responsabilidade tributaria pelo recolhimento do DIFAL. No caso das operagdes e prestacdes
interestaduais serem destinadas a consumidores finais nao contribuintes do ICMS, determinou que

o pagamento do tributo ficasse ao encargo do contribuinte-remetente-prestador de bens e servigos?'.

17 Art. 155, § 2°, VII, da CF/1988 (redagdo dada pela EC n. 87/2015) (Brasil, 1988, 2015a).
18 Art. 99, I1, 111, IV, do ADCT (disposicdes inseridas pela EC n. 87/2015).

19 Art. 99, caput, do ADCT (disposigdes inseridas pela EC n. 87/2015).

20 Art. 99, V, do ADCT (disposi¢des inseridas pela EC n. 87/2015).

21 Art. 155, § 2°, VIII, “a”, da CF/1988 (disposi¢des inseridas pela EC n. 87/2015).
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Por outro turno, quando fossem contribuintes do imposto, o dever de pagamento recairia
sobre os proprios destinatarios-contribuintes, consumidores finais das mercadorias adquiridas e dos
servicos tomados22. Essas nogdes ora apresentadas se confirmam no quadro abaixo:

Quadro 1 — Constituicdo Federal de 1988 apds a EC n. 87/2015

Diferencial de Aliquotas —
ICMS - Consumidor Final
Nio Contribuinte — CF/1988
ANTECEDENTE
Critério Enunciado Dispositivo
Material Realizar operacdes de circulagdo interestaduais de mercado- Art. 155, § 2°, VII, da CF/1988
rias ou prestagdes interestaduais de servigos de transporte e (Brasil, 1988).
de comunicagio.
Espacial Estado de destino. Art. 155, § 2°, VII, da CF/1988
(Brasil, 1988).
Temporal Saida interestadual do territério de origem. Art. 155, § 2°, VII, da CF/1988
Entrada interestadual no territorio destino (Brasil, 1988).
CONSEQUENTE
Critério Enunciado Dispositivo
Pessoal (Ativo) Estado de origem (até 2018). Art. 155, § 2°, VII, da CF/1988
Estado de destino. (Brasil, 1988).
Pessoal (Passivo) Contribuinte do ICMS, remetente de operagdes de circulagdo inte- Art. 155, § 2°, VIII, “b”, da CF/1988.
restadual de mercadorias ou prestador interestadual de servigos de Art. 155, § 2°, VIII, “a”, da CF/1988
transporte e de comunicagao (responsavel tributario). (Brasil, 1988).
Contribuinte do ICMS, destinatario das operagdes de circulagdo
interestadual de mercadorias ou das prestagdes interestaduais de
servicos de transporte e de comunicagao (responsavel tributario).
Quantitativo (Base Valor da operagdo de circulacdo interestadual de mercado- Art. 155, § 2°, VII, da CF/1988
de Calculo) rias ou da prestagao interestadual de servigos de transporte e (Brasil, 1988).
de comunicagio. Art. 99 do ADCT.
Quantitativo (Aliquota) Interestaduais: 4%; 7%; 12%. Art. 155, § 2°, 1V, da CF/1988.
Internas: conforme legislagao do Estado de destino. Art. 155, § 2°, VI, da CF/1988.
Art. 155, § 2°, VII, da CF/1988
(Brasil, 1988).
Art. 1°, caput e, paragrafo tinico, II, da
Resolugdo do Senado Federal n. 22/1989
(Brasil, 1989).
Art. 1° da Resolugdo do Senado Federal
n. 95/1996 (Brasil, 1996b).
Art. 1° da Resolugdo do Senado Federal
n. 13/2012 (Brasil, 2012).

Elaboracio: Autores.

Delineado o tratamento dado ao DIFAL pela EC n. 87/2015, construido a luz das nogdes
acima explicitadas sobre a estrutura dos tributos com fundamento na regra matriz de incidéncia,

segue-se para analise do Convénio Confaz n. 93/2015.

3 0 DIFAL NO CONVENIO CONFAZ N. 93/2015

O Conselho Nacional de Politica Fazendaria ¢ 6rgao colegiado do Ministério da Economia23,
composto por representantes das Administragdes Tributdrias dos Governos Federal, Estaduais

e Distrital24.

22 Art. 155, § 2°, VIII, “b”, da CF/1988 (disposi¢des inseridas pela EC n. 87/2015) (Brasil, 1988, 2015a).

23 Art. 32, X1, da Lei Federal n. 13.844/2019, combinado com o art. 2°, ITI, “b”, do Anexo I, do Decreto Federal n.
9.745/2019 (Brasil, 2019b).
24 Art. 2°,§§ 1°, 2° e 3°, do Regimento do CONFAZ, aprovado pelo do Convénio ICMS n. 133/1997 (Brasil, 1997).
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O CONFAZ tem, dentre outras, a finalidade de promover as a¢des necessarias a elaboragdo
de politicas e a harmonizagao de procedimentos e de normas inerentes ao exercicio da competén-

cia tributaria dos Estados e do Distrito Federal25.

Nesse sentido, relacionam-se entre suas competéncias®® institucionais a celebragdo de atos
que possibilitem o reconhecimento da extraterritorialidade das legislacdes das pessoas politicas
estaduais?’, a cooperacdo e a assisténcia mitua na fiscalizagao de seus tributos e na permuta de

informacdes fiscais®®, bem como de atos sobre outras matérias de interesse dos entes estaduais.

Sob essa perspectiva foi editado o Convénio ICMS/CONFAZ n. 93/2015, cujo objetivo foi
firmar procedimentos a serem observados pelos Estados e pelo DF, especificamente, nas operagdes
e prestacdes interestaduais que destinem bens e servigos de transporte de comunicagao a consumi-

dores finais ndo contribuintes do ICMS.

De acordo com esse Convénio, os contribuintes, remetentes de bens ou prestadores de ser-
vicos, ao realizarem operagdes ou prestagoes (saidas) interestaduais deverao recolher — aos Estados
destinatarios, onde se localizem os consumidores finais ndo contribuintes do ICMS — o tributo
referente a diferenga entre as aliquotas interna, da unidade federativa de destino, e interestadual,

conforme o Estado de origem?.

A base de célculo para a apuragdo do DIFAL devido sera composta pelo valor correspon-
dente de cada operagdo ou prestacdo interestadual de transporte FOB30 e de comunicacao3l, a
qual compreendera o montante do proprio ICMS, do imposto sobre produtos industrializados (IPI),
bem como os valores relativos a seguros, juros e demais importancias pagas, recebidas ou debita-
das, ou objetos de descontos condicionais32. O Convénio CONFAZ n. 93/2015 define a método de
apuragao do DIFAL.

A grosso modo: do resultado da multiplicacdo entre a base de calculo (bc) e a aliquota
interna (al intra) aplicavel a operagdo ou prestagao, ¢ subtraido o valor do ICMS incidente sobre a

operagao interestadual33.

25 Art. 1° do Regimento do CONFAZ, aprovado pelo do Convénio ICMS n. 133/1997 (Brasil, 1997).

26 Art. 147, 11, do Anexo I, do Decreto Federal n. 9.745/2019, cc. o art. 3°, 11, do Regimento do CONFAZ, aprovado
pelo do Convénio ICMS n. 133/1997 (Brasil, 1997, 2019a).

27 Art. 102 do CTN.
28 Art. 199 do CTN.

29 Cléausulas Segunda, I, “a”, “b” e “c”, e 1l, “a”, “b” e “c”, e Quarta, ambas, do Convénio CONFAZ n. 93/2015
(Brasil, 2015b).

30 O acrénimo FOB (Free on Board) significa modalidades de prestagdo de transporte interestadual nas quais os
custos de frete sdo encargo do tomador do servigo de transporte. J4 a modalidade de prestagdo de transporte CIF (Cost,
Insurance and Freight) o remetente ¢ o responsavel pelas despesas de custo, seguro e frete, ndo incidird o DIFAL,
conforme disposto no § 3° da Clausula Segunda, do Convénio CONFAZ n. 93/2015 (Brasil, 2015b).

31 Clausula Segunda, § 1°, do Convénio CONFAZ n. 93/2015 (Brasil, 2015b).
32 Art. 13, §§ 1° e 2°, da LC n. 87/1996 (Brasil, 1996a).
33 Clausula Segunda, § 1°-A, do Convénio CONFAZ n. 93/2015 (Brasil, 2015b).
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No mais, o Convénio estipula que o valor do DIFAL apurado seja repartido entre os Esta-

dos de origem e de destino da operacdo. Essa reparticio do DIFAL sera decrescente entre os anos
de 2016-2018, até que em 2019, deixaria de existir, destinando-se todo o ICMS apurado ao Estado
de destino da operagdo34. E possivel representar a repartigio do DIFAL total (dif tot), consideran-

do a parcela devida ao Estado de Destino pela seguinte formula:

DIFAL destino (2016) = dif tot . 40%.
DIFAL destino (2017) = dif tot . 60%.
DIFAL destino (2018) = dif tot . 80%.
DIFAL destino (2019 em diante) = dif tot . §0%.

Posto isso, aplicando a logica da RMIT ao Convénio CONFAZ n. 93/2015, ¢ possivel dese-

nhar a estrutura basica do DIFAL decorrente das operacoes e prestagdes interestaduais destinadas

a consumidores de bens e servigos nao contribuintes do ICMS, conforme quadro 2.
Quadro 2 — Convénio CONFAZ n. 93/2015 - RMIT

Diferencial de Aliquotas —

ICMS - Consumidor Final

Nio Contribuinte — Convé-
nio CONFAZ n. 93/2015

ANTECEDENTE
Critério Enunciado Dispositivo
Material Realizar operagdes de circulagdo interestaduais de mercado- Clausulas Primeira e Segunda do Convé-
rias ou prestac¢des interestaduais de servigos de transporte e nio CONFAZ n. 93/2015.
de comunicacao.
Espacial Estado de destino. Clausulas Primeira, Segunda e Sexta do
Convénio CONFAZ n. 93/2015.
Temporal Saida interestadual do territorio de origem. Clausula Quarta do Convénio CONFAZ
n. 93/2015.
CONSEQUENTE
Critério Enunciado Dispositivo

Pessoal (Ativo)

Estado de destino.

Clausula Primeira do Convénio CON-
FAZ n. 93/2015.

Pessoal (Passivo)

Contribuinte do ICMS, remetente de operagdes de circulagio inte-
restadual de mercadorias ou prestador interestadual de servigos de
transporte e de comunicagao (responsavel tributario).

Clausula Primeira do Convénio CON-
FAZ n. 93/2015.

Quantitativo (Base
de Calculo)

Valor da operagéo de circulago interestadual de mercadorias ou da
prestacdo interestadual de servigos de transporte e de comunicagao.

Clausula Segunda, § 1°, do Convénio
CONFAZ n. 93/2015.

Quantitativo (Aliquota)

Interestaduais: 4%; 7%; 12%.
Internas: 30%; 28%; 25%; 21%; 17%; 12%.

Art. 155, § 2°, 1V, da CF/1988
(Brasil, 1988).

Art. 1°, caput e, paragrafo tnico, II, da
Resolugao do Senado Federal n. 22/1989
(Brasil, 1989).

Art. 1° da Resolugdo do Senado Federal
n. 95/1996 (Brasil, 1996b).

Art. 1° da Resolugdo do Senado Federal
n. 13/2012 (Brasil, 2012).
Clausula Sexta do Convénio CONFAZ
n. 93/2015.

Art. 12 da LE n. 5.530/1989 (Para, 1989).
Art. 10 da LE n. 8.315/2015.

Elaboracao: Aufores.

34 Clausula Décima, I, “a”, “b” e “c”,ell, “a”, “b” e “c”, do Convénio CONFAZ n. 93/2015 (Brasil, 2015b).
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4 O DIFAL NA LEI ESTADUAL N. 8.315/2015

A Lei n. 8.315/2015 (Para, 2015) dispde a respeito da exigéncia do DIFAL incidente sobre
operacdes e prestacdes interestaduais que destinem bens e servigos a consumidores finais, contri-
buintes ou ndo do ICMS.

No que se refere ao objeto de estudo deste artigo, as operacdes e as prestagdes interestaduais
que destinem a consumidores finais nao contribuintes do ICMS, localizados no territorio paraense, a
Lei Estadual estabelece que nas entradas, no territorio paraense, de bens e servigos de transporte e de
comunicacdo, os contribuintes, remetentes ou prestadores, devem recolher o ICMS relativo a diferen-

ca entre as aliquotas interna, do Estado do Par4, e a interestadual, conforme o Estado de origem35.

A Lei n. 8.315/2015 (Para, 2015) estabelece o ajuste da base de célculo da operacdo ou da
prestacdo interestadual para fins de apuracao do DIFAL total. Determina que do valor original da
operacao ou prestagao seja excluido o valor do ICMS destacado, conforme a aliquota interestadual,
para que — em sequéncia — seja inserido o montante do Imposto correspondente a aliquota interna

incidente sobre o bem adquirido ou o servico prestado36.

Nesse caminhar, a LE estipula que para a apuracao do DIFAL total (dif tot) incidente sobre a
operacao ou a prestacao, sobre a base de célculo ajustada seja aplicada a aliquota interna do Para e
a esse produto seja diminuido o valor do ICMS interestadual37. No mais, a LE n. 8.315/2015 (Par4,
2015) determina a reparticao temporaria do DIFAL entre os anos de 2016-2018, até que em 2019, o
tributo seja integralmente aproveitado pela Fazenda Publica do Estado do Para38. Assim, a repar-
tigdo do DIFAL total (dif tot), considerando a parcela devida ao Estado do Paré:

DIFAL Pard (2016) = dif tot . 40%.
DIFAL Para (2017) = dif tot . 60%.
DIFAL Para (2018) = dif tot . 80%.
DIFAL Para (2019 em diante) = dif tot . 80%.

Posto isso, ao aplicar a logica da regra matriz de incidéncia tributaria a Lei Estadual n.
8.315/2015, ¢ possivel desenhar a estrutura basica do DIFAL decorrente das operacdes e prestacoes
interestaduais destinadas a consumidores de bens e servigos nao contribuintes do ICMS, confor-

me o quadro 3:

35 Art. 13, §§ 1° ¢ 2°, da LC n. 87/1996 (Brasil, 1996a).
36 Arts. 6° ¢ 7% T e I, da LE n. 8.315/2015 (Par4, 2015).
37 Art. 7°, 1, 1L, I e IV, da LE n. 8.315/2015 (Par4, 2015).
38 Art. 82, I, I1, I1l e IV, da LE n. 8.315/2015 (Par4, 2015).
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Quadro 3 — Lei Estadual n. 8.315/2015 - RMIT

Diferencial de Aliquotas — ICMS —
Consumidor Final Nao Contribuinte
— Lei Estadual n. 8.315/2015

ANTECEDENTE
Critério Enunciado Dispositivo
Material Realizar operagdes de circulagdo interestaduais de mercado- Art. 2°, caput, da LE n. 8.315/2015
rias ou prestagdes interestaduais de servigos de transporte e (Para, 2015).
de comunicagdo.
Espacial Destinadas ao Estado do Para. Art. 2°, caput, da LE n. 8.315/2015
(Para, 2015).
Temporal Entrada interestadual no territério paraense. Art. 2°, caput, da LE n. 8.315/2015
(Para, 2015).
CONSEQUENTE
Critério Enunciado Dispositivo

Pessoal (Ativo)

Estado do Para.

Art. 2°, caput, da LE n. 8.315/2015
(Para, 2015).

Pessoal (Passivo)

Contribuinte do ICMS, remetente de operagdes de circulagio inte-
restadual de mercadorias ou prestador interestadual de servigos de
transporte e de comunicagio (responsavel tributario).

Art. 2°, paragrafo unico, II, e 3°, I e I11,
da LE n. 8.315/2015 (Para, 2015).

Pessoal (Passivo)

Consumidor final ndo contribuinte do ICMS, destinatario de ope-
ragdes de circulagdo interestadual de mercadorias ou de prestagoes
interestaduais de servigos de transporte e de comunicagao (respon-

savel tributario solidario).

Art. 5° da LE n. 8.315/2015 (Para, 2015).

Quantitativo (Base de Calculo)

Valor ajustado da operacdo de circulagdo interestadual de merca-
dorias ou da prestagdo interestadual de servigos de transporte e
de comunicagdo.

Arts. 6°,7° e 8°, todos, da LE n.
8.315/2015 (Para, 2015).

Quantitativo (Aliquota)

Interestaduais: 4%; 7%; 12%.
Internas: 30%; 28%; 25%; 21%; 17%; 12%.

Art. 155, § 2°,1V, da CF/1988
(Brasil, 1988).

Art. 1°, caput e, paragrafo tnico, II, da
Resolugdo do Senado Federal n. 22/1989
(Brasil, 1989).

Art. 1° da Resolugdo do Senado Federal
n. 95/1996 (Brasil, 1996b).

Art. 1° da Resolugdo do Senado Federal
n. 13/2012 (Brasil, 2012).

Art. 12 da LE n. 5.530/1989 (Para, 1989).
Art. 10 da LE n. 8.315/2015 (Para, 2015).

Elaboracao: Autores.

5 INCOMPATIBILIDADES LOGICAS E INSEGURANCA JURIDICA

O principio® da seguranga juridica ¢ um dos fundamentos basicos do Estado de Direito.

Todo sistema juridico tem por objetivo assegurar que as relagdes juridicas ja consolidadas e as futu-
ras tenham estabilidade frente as evolucdes da sociedade e do direito, perpassando tanto em nivel

legislativo, administrativo como jurisprudencial.

O principio da seguranca juridica esta ancorado no art. 5° da CF, que garante o direito a
seguranca, o qual alcanga tanto a seguranca fisica quanto a juridica. No Brasil, a seguranga juridi-
ca ¢ expressao constitucional do Estado Democratico de Direito40, que se fundamenta no governo

de leis ao invés de um governo de homens*.

39 Principio ¢ um mandamento de otimizagao, visto que estabelece que as condutas reguladas pelas regras sejam
realizadas com as melhores possibilidades faticas e juridicas (Alexy, 2008, p. 90).

40 Art. 1° da CF/1988.

41 O Brasil adotou a escola do Civil Law, predominante na Europa Continental, vinculada a tradi¢do romana, prioriza o
positivismo consubstanciado em um processo legislativo. A norma juridica constitui-se em um comando abstrato e geral
(norma geral e abstrata) procurando abranger, em uma “moldura”, uma diversidade de casos futuros (Mello, 2008, p. 15).
Por sua vez 0 Common Law funda-se na percepgao casuistica de cada caso. Baseia-se no problema, sendo compreendido por
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No cotejamento — a partir da aplicagdo da RMIT — dos dispositivos veiculados no Convénio
CONFAZ n. 93/2015 e na LE n. 8.315/2015, identifica-se que os atos normativos analisados apre-
sentam incompatibilidades, especialmente, quando analisados a partir do consequente da estrutura

légica do DIFAL, gerando inseguranga juridica.

No que se refere ao critério quantitativo da estrutura consequente da RMIT, € possivel iden-
tificar relevante distin¢do entre os atos normativos. Referindo-se a base de calculo do tributo, a qual,
nos termos da LE n. 8.315/2015, sofre ajuste e resulta em alteragdo na propria metodologia de apu-

racdo do DIFAL incidente sobre cada operagdo ou prestacdo interestadual.

Para ilustragdo dessa incompatibilidade, segue o exemplo hipotético: operagdo interestadu-
al, originada em Sao Paulo, destinada a consumidor final ndo contribuinte do ICMS, com produto
sujeito ao regime normal de tributagdo, sem tratamento tributario diferenciado, tributado no Esta-
do do Paré a 17%. Nesse caso, conforme o Convénio CONFAZ n. 93/2015, seria apurado DIFAL

total no montante de R$ 10 (dez reais), conforme o quadro 4.
Quadro 4 — Apuragdo DIFAL — Convénio CONFAZ n. 93/2015

Metodologia de Apuragao do Diferen-
cial de Aliquota do ICMS por Operacgiao
/ Consumidor Final Nao Contribuinte do
ICMS / Convénio CONFAZ 93/2015.
A = valor produto + IPI + seguro + B = % conforme C=AxB D = % conforme E=AxD F=E-C
outras despesas 0 caso 0 caso
Base de Calculo Operagio Interestadual Aliquota ICMS Aliquota ICMS DIFAL Total
ICMS Interestadual Destacado NFE ICMS Interna
Clausula Segunda, § 1°, Convénio 93/2015 Clausula Segun- Destacado NFe Clausula Segunda, I, Total Cldusula Segun-
da, I, “b”, “a”, Convénio 93/2015 da, I, “c”,
Convénio 93/2015 Convénio 93/2015
100,00 7,00 7,00 17,00 17,00 10,00
Elaboracao: Aufores.

Assim, a depender do ano da operacao (2016; 2017; 2018; 2019 em diante), os valores de DIFAL

apurados divergem (dif total), destinados ao Estado do Pard, conforme demonstrado no quadro 5.

Quadro 5 — Cdlculo DIFAL Pard — Convénio CONFAZ n. 93/2015

Metodologia de Calculo da Participagido do
Para no Diferencial de Aliquota do ICMS por
Operaciao / Consumidor Final Nao Contribuin-
te do ICMS / Convénio CONFAZ 93/2015.

G (2016) = F x 40%

G (2017) = F x 60%

G (2018) = F x 80%

G (2019) = F x 100%

DIFAL Para DIFAL Para DIFAL Para DIFAL Para
Clausula Décima, I, “a”, Convénio 93/2015 Clausula Décima, I, “b”, Clausula Décima, I, “c”, Clausula Segunda, I e II,
Convénio 93/2015 Convénio 93/2015 Convénio 93/2015
4,00 6,00 8,00 10,00

Elaboracao: Autores.

Aproveitando o mesmo caso hipotético, a apuragdo do DIFAL com lastro nas disposigdes

expressas na LE n. 8.315/2015. Nessa situacdo, apura-se DIFAL total no montante de R$ 12,05 (doze

reais e cinco centavos), conforme o quadro 6.

meio de seus fatos relevantes. Possibilitando ao magistrado o suporte com os elementos de fato e de direito que molduram
o julgamento, para criar uma regra geral para a decisdo, denominada de precedente judicial (Goron, 2004, p. 286)
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Quadro 6 — Apurag¢do DIFAL — Lei Estadual n. 8.315/2015

Metodologia de Apu-
racio do Diferencial
de Aliquota do ICMS
por Operacio / Con-
sumidor Final Nao
Contribuinte do ICMS
/ Lei 8.315/2015.

A =valor produ- B = % confor- C=AxB D=A-C E=D/(1-17%) F=Ex17% G=F-C
to + IPI + seguro + me 0 caso
outras despesas
Base de Calculo Aliquota ICMS ICMS Base de Base de ICMS Interno DIFAL
Operacao Interestadual Calculo Interestadual Calculo DIFAL
Valor Total Interestadual Destacado NFe Art. 7°, 1, Lei 8.315/2015 Art. 7°,11, Art. 7°, 111, Art. 7°,1V,
da Operagio Lei 8.315/2015 Lei 8.315/2015 Lei 8.315/2015
100,00 7,00 7,00 93,00 112,05 19,05 12,05

Elaboracio: Autores.

Assim, ao Estado do Pard, a depender do ano da operacao (2016; 2017; 2018; 2019 em dian-

te), deveriam ser recolhidos os seguintes valores de participagdo no DIFAL.

Quadro 7 — Calculo DIFAL Para — Lei Estadual n. 8.315/2015

Metodologia de Calcu-
lo da Participac¢iio do Para
no Diferencial de Aliquo-
ta do ICMS por Operacio
/ Consumidor Final Nao
Contribuinte do ICMS /
Lei 8.315/2015.

H (2016) = G x 40%

H (2017) = G x 60%

H (2018) = G x 80%

H (2019) = G x 100%

DIFAL Pari DIFAL Pari DIFAL Pari DIFAL Pari
Art. 8°, I, Lei 8.315/2015 Art. 8°, I1, Lei 8.315/2015 Art. 8°, IT1, Lei 8.315/2015 Art. 8°, IV, Lei 8.315/2015
4,82 7,23 9,64 12,05

Elaboracao: Autores.

A comparacdo dos critérios quantitativos dos atos normativos apreciados, gera a identifi-

cacdo de substantiva diferenca entre o valor total do DIFAL apurado sobre a mesma operagao, o

qual resulta diretamente do ajuste da base de calculo levado a efeito pelas regras firmadas na LE

n. 8.315/201542.

Esse ajuste majora em aproximadamente 20,5% (vinte inteiros e cinco décimos por cento)

o montante apurado no ICMS e, consequentemente, produz aumento equivalente na participacdo

do DIFAL a que tém direito os Estados de Sao Paulo e do Para.

Ja em relacdo ao critério pessoal da RMIT, € possivel verificar que — enquanto o Convénio

CONFAZ estabelece, exclusivamente, sujei¢do passiva por responsabilidade tributaria aos contri-

buintes remetentes de bens ou prestadores de servicos interestaduais destinados a consumidores

finais ndo contribuintes do ICMS — a LE n. 8.315/2015 possibilita, também, a atribuicao de res-

ponsabilidade por solidariedade43 aos proprios consumidores finais nao contribuintes do ICMS.

42 Art. 7°, L 11, Il e IV, da LE n. 8.315/2015 (Par4, 2015).
43 Art. 5° da LE n. 8.315/2015 (Para, 2015).
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As distingdes apontadas produzem forte inseguranga juridica nas relagdes juridico-tributarias
firmadas entre o Estado do Para, os contribuintes localizados em outras unidades federativas e aos con-

sumidores finais paraenses, adquirentes de bens e de servigos em operagdes e prestacdes interestaduais.

CONCLUSAO

A Regra Matriz de Incidéncia Tributaria, fundamentado no construtivismo 16gico-semanti-
co ¢ um instrumento fruto do trabalho do intérprete por meio da leitura de enunciados prescritivos
que resultam, em seu conjunto em formar o direito positivo, auxiliando na andlise da norma tribu-
taria, que demarca o niicleo do tributo, com o escopo de uma melhor interpretacao e identificacao

de equivocos que possivelmente causem inseguranca juridica.

Em face da problematica da extraterritorialidade do ICMS, foi necessaria a edi¢do de uma
Emenda Constitucional (EC n. 87/2015), ocasionando posteriormente a confec¢do do Convénio
ICMS/CONFAZ n. 93/2015 e no Estado do Paréd a LE n. 8.315/2015, todavia a formulagdo da RMIT

sobre estes dispositivos legais demonstrou incompatibilidades entre eles.

Incompatibilidades estas, que alcangam a DIFAL, gerando diferencas nos valores para paga-
mentos dos tributos devidos, causando um ambiente de inseguranga juridica aos contribuintes, ao

se deparem com duas normas juridicas que estabelecem regras diversas.

Diferencas que também se apresentam no que se refere a sujeicao passiva estabelecida pelo
convénio, visto que ¢ somente entre os contribuintes remetentes de bens ou prestadores de servigos
interestaduais destinados a consumidores finais ndo contribuintes e a LE 8.315/2015, que dispde a

responsabilidade por solidariedade aos proprios consumidores finais ndo contribuinte.

Divergéncias estas, que aumentam a complexidade do sistema tributario nacional, conside-
rado atualmente um dos mais complexos do mundo, o que acaba por repercutir no desenvolvimento

nacional, pois dificulta a atuacdo do setor privado.

Contudo, na préatica, nosso Sistema Tributario, estruturado da forma mais segura possi-
vel na Constituicdo, acabou tornando-se mais inseguro, pois a legislacdo ordinaria se desenvolve
com um dinamismo caético, € ndo respeita as normas e os principios constitucionais, problemas
que devem ser sanados para busca de um sistema mais simples e dindmico com intuito de contri-
buir para os objetivos elencados no art. 3 da constitui¢do, em especial garantir o desenvolvimento
nacional e a redu¢do das desigualdades sociais e regionais, por meio de um sistema tributdrio mais
simples, mais inclusivo e que efetivamente contribua para a justiga social, pressuposto este, presen-

te na ordem econdmica nacional no art. 170 da Constituicao Federal.

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 19, n.3, p. 143-160. ago. 2024. DOI: 10.5433/1980-511X.2024.v19.n3.47343



158

A EMENDA CONSTITUCIONAL. N. 87/2015 E O DIFERENCIAL DE ALiQUQTA DO ICMS: ANALISE DAS i
ALTERACOES NORMATIVAS A LUZ DO CONSTRUTIVISMO LOGICO SEMANTICO NO ESTADO DO PARA

REFERENCIAS

ALBUQUERQUE JUNIOR, Vicente Férrer de. Os critérios da regra-matriz de incidéncia das
imposicées patrimoniais incidentes sobre os terrenos de marinha e seus acrescidos. Belém:
UFPA, 2019.

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Malheiros, 2008.

BRASIL. Constitui¢do da Repiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 1988. Disponivel em: http:/www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constitui-
cao.htm. Acesso em: 12 mar. 2022.

BRASIL. Decreto Federal n. 9.745/2019. Aprova a estrutura regimental e o quadro demonstrati-
vo dos cargos em comissdo e das fungdes de confianga do ministério da economia, remaneja car-
gos em comissdo e fungdes de confianga, transforma cargos em comissdo e fungdes de confianca
e substitui cargos em comissao do grupo-dire¢do e assessoramento superiores - DAS por fungdes
comissionadas do poder executivo - FCPE. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2019a. Dis-
ponivel em: http:/www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-2022/2019/decreto/D9745.htm. Acesso
em: 10 jan. 2023.

BRASIL. Emenda a constituicdo — EC n. 87/2015. Altera o § 2. do art. 155 da constituigao fe-
deral e inclui o art. 99 no ato das disposi¢des constitucionais transitorias, para tratar da sistema-
tica de cobranga do imposto sobre operacdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre pres-
tagdes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagao incidente sobre
as operacdes e prestacdes que destinem bens e servigos a consumidor final, contribuinte ou ndo
do imposto, localizado em outro Estado. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2015a. Disponi-
vel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/Emendas/Emc/emc87.htm. Acesso em:
18 dez. 2022.

BRASIL. Lei complementar n. 87/1996. Dispde sobre o imposto dos estados e do distrito fede-
ral sobre operagdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestagdes de servigos de trans-
porte interestadual e intermunicipal e de comunicagao, e d outras providéncias — lei Kandir.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1996a. Disponivel em: http:/www.planalto.gov.br/cCi-
vil_03/LEIS/LCP/Lcp87.htm. Acesso em: 23 out. 2023.

BRASIL. Lei Federal n. 13.844/2019. Estabelece a organizagdo basica dos 6rgaos da presidén-
cia da republica e dos ministérios; altera as leis nos 13.334, de 13 de setembro de 2016, 9.069, de
29 de junho de 1995, 11.457, de 16 de margo de 2007, 9.984, de 17 de julho de 2000, 9.433, de 8 de
janeiro de 1997, 8.001, de 13 de margo de 1990, 11.952, de 25 de junho de 2009, 10.559, de 13 de
novembro de 2002, 11.440, de 29 de dezembro de 2006, 9.613, de 3 de margo de 1998, 11.473, de
10 de maio de 2007, e 13.346, de 10 de outubro de 2016; e revoga dispositivos das leis nos 10.233,
de 5 de junho de 2001, e 11.284, de 2 de marco de 2006, e a lei n. 13.502, de 1. de novembro de
2017. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2019b. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil 03/ ato2019-2022/2019/lei/L13844.htm. Acesso em: 18 nov. 2022.

BRASIL. Ministério da Economia. Convénio ICMS/CONFAZ n. 133/1997. Aprova o regimen-
to do conselho nacional de politica fazendaria - CONFAZ. Brasilia, DF: CONFAZ, 1997. Dispo-
nivel em: https://www.confaz.fazenda.gov.br/legislacao/convenios/1997/CV133 97. Acesso em: 18
dez. 2022.

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 19, n.3, p. 143-160. ago. 2024. DOI: 10.5433/1980-511X.2024.v19.n3.47343



159

MARIA STELA CAMPOS DA SILVA & DANIEL FRAIHA PEGADO & LUIZ FELIPE DA FONSECA PEREIRA

BRASIL. Ministério da Economia. Convénio ICMS/CONFAZ n. 93/2015. Dispde sobre os pro-
cedimentos a serem observados nas operacgdes e prestacdes que destinem bens e servigos a con-
sumidor final ndo contribuinte do ICMS, localizado em outra unidade federada. Brasilia, DF:
CONFAZ, 2015b. Disponivel em: https://www.confaz.fazenda.gov.br/legislacao/convenios/2015/
CV093 15. Acesso em: 18 nov. 2020.

BRASIL. Resolucéo n. 13/2012. Estabelece aliquotas do imposto sobre operagdes relativas a cir-
culacdo de mercadorias e sobre prestagdao de servicos de transporte interestadual e intermunici-
pal e de comunicagao (ICMS), nas operagdes interestaduais com bens € mercadorias importados
do exterior. Brasilia, DF: Senado Federal, 2012. Disponivel em: https:/www.senado.leg.br/publi-
cacoes/anais/pdf/Resolucoes/2012.pdf. Acesso em: 18 dez. 2020.

BRASIL. Resolucao n. 22/1989. Estabelece aliquotas do imposto sobre operagdes e sobre pres-
tacdo de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacao, nas operagoes ¢
prestagdes interestaduais. Brasilia, DF: Senado Federal, 1989. Disponivel em: https:/www.sena-
do.leg.br/publicacoes/anais/pdf/Resolucoes/1989.pdf. Acesso em: 18 dez. 2020.

BRASIL. Resolugao n. 95/1996. Fixa aliquota para cobranga do ICMS. Brasilia, DF: Senado Fe-
deral, 1996b. Disponivel em: https://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/pdf/Resolucoes/1996.
pdf. Acesso em: 18 dez. 2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 5.469. Acao direta de inconstitucionalidade. legiti-
midade ativa da associagdo autora. emenda constitucional n. 87/15. ICMS. operagdes e prestacoes
em que haja destinacdo de bens e servigcos a consumidor final ndo contribuinte do ICMS localiza-
do em estado distinto daquele do remetente. inovagdo constitucional. matéria reservada a lei ADI
5469/DF. Requerente: Associacao Brasileira de Comércio Eletronico - ABCOMM. Relator: min.
Dias Toffoli, 24 de fevereiro de 2021. Disponivel em: https:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/pagina-
dor,jsp?docTP=TP&docID=755955431. Acesso em: 22 dez. 2023.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 7.070. Requerente: Governador do Estado de Ala-
goas. Relator: min. Alexandre de Moraes, [5 de dezembro de 2023]. Disponivel em: https:/portal.
stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6333675. Acesso em: 22 dez. 2023.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tema 1.093. Necessidade de edi¢do de lei complemen-
tar visando a cobranga da diferenca de aliquotas do ICMS — DIFAL nas operagdes interestadu-
ais envolvendo consumidores finais nao contribuintes do imposto, nos termos da emenda cons-
titucional n. 87/2015. Relator: min. Marco Aurélio, 2023. Disponivel em: https://portal.stf.jus.
br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=5994076 &numeroProces-
s0=1287019&classeProcesso=R E&numeroTema=1093. Acesso em: 22 dez. 2023.

BRAZ, Jacqueline Mayer da Costa Ude. Comentdrios a jurisprudéncia: STF - acdo direta de in-
constitucionalidade 5.469/DF. Revista de Direito Tributario Contemporaneo, Sao Paulo, v. 7,
n. 33, p. 329-341, abr./jun. 2022. Disponivel em: https:/bdjur.stj.jus.br/jspui/handle/2011/165983.
Acesso em: 18 dez. 2020.

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004.

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de teoria geral do direito. Sio Paulo: Noeses, 2009.

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 19, n.3, p. 143-160. ago. 2024. DOI: 10.5433/1980-511X.2024.v19.n3.47343



160

A EMENDA CONSTITUCIONAL. N. 87/2015 E O DIFERENCIAL DE ALiQUQTA DO ICMS: ANALISE DAS i
ALTERACOES NORMATIVAS A LUZ DO CONSTRUTIVISMO LOGICO SEMANTICO NO ESTADO DO PARA

FERREIRA, Stéfano Vieira Machado. Beneficios fiscais: definicdo, revogagdo e anulagdo. 2018.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catolica de
Sao Paulo, Sao Paulo, 2018. Disponivel em: https:/tede2.pucsp.br/bitstream/handle/20963/2/St%-
C3%A9fan0%20Vieira%20Machado%?20Ferreira.pdf. Acesso em:18 dez. 2020.

GORON, Livio Goellner. A jurisprudéncia como fonte do direito: a experiéncia anglo-americana.
Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sao Paulo, v. 12, n. 47, p. 284-295, abr./jun.
2004. Disponivel em: https:/bd.tjdft.jus.br/jspui/handle/tjdft/29540. Acesso em: 10 dez. 2020.

GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Traducao de Edson Bini. S3o Paulo: Quartier La-
tin, 2005.

KZAM NETO, Calilo Jorge. A norma de remissao no direito tributario. Belém: Miriti, 2017.

MELLO, Claudio Ari. O realismo metodologico de Riccardo Guastini. Revista Brasileira de
Estudos Politicos, Belo Horizonte, n. 133, p. 187-244, jul./dez. 2016. Disponivel em: https:/pos.
direito.ufmg.br/rbep/index.php/rbep/article/view/409. Acesso em: 18 dez. 2020.

MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes: o desenvolvimento judicial do direito no consti-
tucionalismo contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

MORCHON, Gregorio Robles. O direito como texto: quatro estudos da teoria comunicacional
do direito. Tradug¢ao de Roberto Barbosa Alves. Barueri: Manole, 2005.

PARA. Decreto estadual n. 4.676/2001. Aprova o regulamento do imposto sobre operagdes relati-
vas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagdes de servicos de transporte interestadual e inter-
municipal e de comunicacao — ICMS. Belém: Governo do Estado do Pard, 2001. Disponivel em: ht-
tp://www.sefa.pa.gov.br/legislacao/interna/decreto/dc2001_04676.pdf. Acesso em: 12 jun. 2022.

PARA. Lei Estadual n. 8.315/2015. Dispde sobre a exigéncia do valor do imposto sobre operacdes
relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacdo de servigos de transporte interestadual e in-
termunicipal e de comunicagao - ICMS, correspondente a diferenga entre a aliquota interna e a in-
terestadual nas operacdes e prestagdes interestaduais que destinem bens e servicos a consumidor fi-
nal, contribuinte ou ndo do imposto. Belém: Governo do Estado do Para, 2015. Disponivel em: ht-
tp://www.sefa.pa.gov.br/legislacao/interna/lei/p2015_08315.pdf. Acesso em: 12 jun. 2022.

TOME, Fabiana del Padre; FAVACHO, Fernando Gomes. O que significa pragmatico para o
construtivismo logico-semantico: a triade linguistica “sintatico, semantico e pragmatico” utiliza-
da por Lourival Vilanova e Paulo de Barros Carvalho na teoria do direito. Quaestio Iuris, Rio de
Janeiro, v. 10, n. 1, p. 274-290, 2017. DOI: https://doi.org/10.12957/rqi.2017.24642.

VILANOVA, Lourival. As estruturas logicas e o sistema do direito positivo. Sdo Paulo: Noe-
ses, 2005.

Wittgentein, Ludwing. Tractatus logico-philosophicus. Sao Paulo: EDUSP, 1994.

Recebido em: 15/01/2023
Aceito em: 01/04/2024

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 19, n.3, p. 143-160. ago. 2024. DOI: 10.5433/1980-511X.2024.v19.n3.47343



161

DOI: 10.5433/1980-511X.2024.v19.n3.47368

*Doutor em Direito pela
Universidade Federal de
Pernambuco. Pés-doutor pela
Faculdade de Direito da USP.
Professor Titular do programa
de Mestrado da Universidade
Federal do Piaui. E-mail:
robertoniopessoa@uol.com.
br. ORCID: https://orcid.
org/0000-0003-4871-0127

**Mestranda do PPGD da
Universidade Federal do Piaui.
Especialista em Trabalho e
Processo do Trabalho. Analista
Judiciario do TRT da 22*
Regido. E-mail: zoraima@ufpi.
edu.br. ORCID: https://orcid.
org/0000-0002-2427-6306

NEOLIBERALISMO E TEORIA DO
ESTADO: CRITICA A ATUACAO ESTATAL
SOB A LOGICA NEOLIBERAL

NEOLIBERALISM AND STATE
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UNDER THE NEOLIBERAL LOGIC

Robertonio Santos Pessoa*
Zoraima Brandao**

Resumo: O presente artigo busca analisar, criticamente, a nogao
classica do Estado e de seu papel, com énfase no fendmeno do
capitalismo e de suas fases, em especial, a atual corrente do
neoliberalismo e suas consequéncias na democracia. A partir de
uma analise da evolugao historica do instituto, com énfase também
no aspecto econdmico, além da classica concepgao politica, serdo
examinados os principais conceitos sobre o tema, de modo a se
expor como o neoliberalismo, forma atual do capitalismo, estruturou
um modelo especifico de Estado, o Estado neoliberal. Aborda-se,
assim, as implicagdes dessa nova racionalidade e estruturacao do
capitalismo na atuagao estatal, com uma exposi¢cado do modo de
agir do Estado em detrimento do Estado Democratico de Direito,
descrevendo-se o fendmeno desde suas origens, de uma forma
global, até especificamente no Estado Brasileiro, com suas nuances
e caracteristicas proprias. Ao final, serdo tratadas algumas das
consequéncias nefastas para a democracia brasileira, em razio
deste modo de atuacdo estatal, além dos principais desafios que
permeiam a tematica, estudo que se dara por meio do método
dedutivo e através de uma analise documental e bibliografica.

Palavras-Chave: estado; capitalismo; neoliberalismo; estado
democratico de direito.

Abstract: This article seeks to critically analyze the classical
notion of the State and its role, with emphasis on the phenomenon of
capitalism and its phases, especially the current neoliberal current
and its consequences on democracy. From an analysis of the historical
evolution of the institute, with emphasis on the economic aspect,
besides the classic political conception, the main concepts on the
theme will be examined, in order to expose how neoliberalism,
current form of capitalism, structured a specific model of State,
the neoliberal State. The implications of this new rationality and
structuring of capitalism in the State’s actions are thus approached,
with an exposition of the State’s way of acting to the detriment of
the Democratic State of Law, describing the phenomenon from
its origins, globally, to specifically in the Brazilian State, with its
own nuances and characteristics. At the end, some of the harmful
consequences for Brazilian democracy will be treated, due to this
state action, besides the main challenges that permeate the theme,
a study that will be done by means of the deductive method and
through a documental and bibliographical analysis.

Keywords: state; capitalism; neoliberalism; democratic rule of law.
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INTRODUCAO

Desde os primordios, a vida em sociedade e seu respectivo aparato estatal sempre constituiu
tema instigante e objeto de estudo para filosofos, juristas e estudiosos sobre a matéria. Contudo,
definir de forma hermética uma questao plural e influenciada, sobretudo, pela forma como se dao as
relagdes sociais, numa via de mao dupla, ndo constitui tarefa facil, razao pela qual se torna neces-

saria uma acurada analise histérica da evolucao de cada conceito de Estado ao longo do tempo.

Giorgio Del Vecchio conceitua o Estado, do ponto de vista juridico, como o sujeito da ordem
juridica, na qual se realiza a comunidade de vida de um povo, resgatando-se a defini¢do embrio-
naria do pensamento de Hobbes, em que o papel primordial do Estado ¢ a promogao da paz social,
por meio da rentincia de uma parcela da soberania individual de seus participantes para a constitui-
cdo desse ente artificial. Ressalta ainda que o Estado ndo pode configurar como um ente absoluto
e autoritario, pois deve servir essencialmente para a defesa dos direitos individuais, relacionados

aos direitos civis e politicos (Vecchio, 1979, p. 291).

A definicdo tradicional do Estado ¢ a aquela proposta por Georg Jellinek (1970), que o enun-
cia como a corporacao de um povo, assentada num determinado territorio e dotado de um poder
origindrio de mando. A partir desse conceito, a doutrina classica elenca trés elementos fundamen-
tais do Estado: poder, populagio e territorio, conceitos que se fortaleceram na Idade Moderna, apds
o colapso do sistema feudal, com o surgimento de uma nova classe ascendente (burguesa), como

sera visto adiante.

Tal momento histdrico foi crucial para o desdobramento de qual seria o real papel do Esta-
do, seja ele assumindo uma postura mais autoritaria e distante das relagdes sociais e econdmicas,
apenas no sentido de resguardar direitos individuais ou, em razao das crises ciclicas do capitalis-

mo, adotar um papel mais interventor, de forma a minimizar mazelas sociais.

Neste curso evolutivo, o século XIX demonstra que o Estado, em sua concepgao classica,
ndo conseguiu sobreviver aos novos fatores de ordem politica, econdmica e social que o mundo
contemporaneo passou a enfrentar, com a chegada da Revolucao Industrial. Logo, o Estado pas-
sou a assumir também a tarefa de assegurar a prestacao dos servigos fundamentais e ampliar seu
espectro social, em busca da prote¢ao da sociedade como um todo, € ndo apenas como um soma-

torio de individualidades.

Contudo, apds os profundos acontecimentos historicos do século XX (Guerras Mundiais,
Grande Depressdo, globalizagdo), em especial a partir do final da década de 70 e inicio dos anos
80, este modelo comecou a ruir e deu azo a um liberalismo ainda mais feroz do que o previsto na
ideologia da Revolugao Francesa, configurando o neoliberalismo, que preconiza uma atuacao esta-
tal absenteista no campo da justica social, com uma posic¢ao de instituicdo privada, somada a uma

racionalidade que pretende manter os individuos distantes e indiferentes ao seu campo de atuacao.
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No presente estudo, portanto, pretende-se analisar a formagao e a organizagao estatal além
da forma estritamente politica, sobretudo no que diz respeito a interferéncia do capitalismo na for-
ma de aparelhamento do Estado e suas consequéncias nocivas aos interesses publicos, culminando
com a criagdo do Estado Neoliberal, em uma perspectiva mais proxima das relagdes sociais e do

seu poder de influéncia.

A luz de tais conceitos, busca-se ainda discorrer sobre as implicagdes de tal fendmeno no
Estado brasileiro, reforcando-se a ideia de como o Estado Democratico de Direito idealizado pela
Constituicao de 1988 foi progressivamente descaracterizado pelo neoliberalismo, em seus aspec-
tos financeiros e em suas atuagoes sociais, ressoando na conduta individualista dos individuos em

detrimento de interesses coletivos e publicos.

Nesse viés, ¢ de suma importancia interpretar a evolucdo historica do Estado para que se
compreenda a légica de atuac¢ao do neoliberalismo, como se denomina atualmente a fase contem-
poranea do capitalismo, sobre o modus operandi da atuagdo estatal, que acaba por explicitar a

existéncia de uma fun¢ao estatal que vai muito além de sua forma comumente politica.

O presente estudo se divide em trés partes, em que primeiro se analisa a formagao historica
do Estado em sua concepgao classica e a influéncia do capitalismo em seu modo de organizagao;
na segunda parte busca-se compreender como a versao atual do capitalismo (neoliberalismo) esté
infiltrada na atuacgdo estatal por meio de a¢des estratégicas que visam minimizar o senso coletivo
e social e, por fim, na terceira parte, enquadra-se a teoria das seg¢des anteriores ao caso brasileiro,

sobretudo frente ao Estado Democréatico de Direito preconizado pela Constituigao Federal de 1988.

Para tanto, se utiliza 0 método dedutivo, em uma abordagem qualitativa, com base em uma

pesquisa basica de referencial bibliografico e documental.

1 ESTADO E CAPITALISMO

A principio, destaca-se que, uma das estruturas sociais mais antigas, em especial na tradi-
¢do romana, ¢ aquela baseada na relacao direta de exploragdo e do uso da forga através do sistema
escravagista. Em tal situagdo, inexistia uma estrutura organizada que aplicasse ou permitisse o
uso de regras sistematizadas nas relagdes sociais. Assim, o senhor possuia ampla liberdade para
“usufruir” do seu escravo, por vastos meios de exploracdo, sem que se envolvesse qualquer tipo
de fiscalizagdo por um terceiro agente, apenas com lastro na religido e nas no¢des de moralidade

existentes a época.

O dominio, portanto, era baseado unicamente na posicao privilegiada do dominador, que
explorava seu dominado mediante aplica¢dao de forca, em uma relagdo mercantil ainda incipiente,

como bem explica Mascaro (2015, p. 84-85):

O fato de haver um aparato complexo entre os romanos revela que, nas socieda-
des de modo de producdo escravagista, algumas alcangaram um largo grau de
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circulagdo de mercadorias. O sistema capitalista ndo cria a mercadoria; modifica,
sim, qualitativamente, o circuito no qual as mercadorias se trocam, a ponto de
lhe ensejar uma forma geral de reproducdo, o que na antiguidade ndo havia. No
passado, ha mercadoria mas o trabalho nao € mercadoria, é escravo. Assim, embora
aparatos de controle da circulagdo de mercadorias ja se desenvolvam, até de modo
bastante complexo e refinado, eles continuam na dependéncia fundamental da
forma de reproducdo economica escravagista. Nao é da troca de mercadorias que
se funda o cerne da razdo economica da politica antiga. Se ha aparatos politicos
mais institucionalizados em Roma do que em outros povos do passado, em fungao
direta da maior circula¢do mercantil, o capitalismo, na modernidade, ndo guardara
comparagdo com Roma com base simplesmente num explosivo aumento quantitativo
das relagdes mercantis. E mais que isso: somente quando a for¢a de trabalho se
tornar mercadoria € que o salto qualitativo ha de se estabelecer e a mercadoria ha
de se tornar forma da reprodugao social. E nessa transformagcio qualitativa que os
aparatos politicos antigos deixam de ser o que sdo para se estruturarem mediante
forma estatal.

No periodo posterior, ndo se nota uma atenuada diferenca da forma de exploragao entre os
senhores feudais e seus servos, quanto a submissdo direta daqueles sobre estes, contudo, hd uma
grande influéncia da religido que reforga tais estruturas sociais, em especial na primeira fase des-
te periodo, denominado Alta Idade Média, em que ocorre a consolidagdo do feudalismo (séc V ao
XI). O papel da Igreja, entdo, € de submeter a existéncia dos feudos a dindmica cristd, com parte
do dominio dos feudos a regulacdo do clero, em que a nog¢do do “bem comum” consistia na igual-

dade perante Deus, que permitia a situagdo de desigualdade a partir da ordem religiosa.

Tal pensamento se traduz explicitamente na visao de Santo Agostinho (2010, p. 354-430),
fortemente influenciado pela teoria dualista de Platdo (ideias x realidade), em que o ideal seria o
mundo de Deus e o dos seres humanos, ao passo que as leis do Estado deveriam ser observadas
na medida em que traduziam os reflexos das leis divinas, de ordem sobrenatural. A no¢ao de Esta-
do, permeada desse ideal divino, surge como forma de organizacao da vida das pessoas e, por tal

razdo, nao pode ser dissociada da moralidade intrinseca da religido.

Logo, ao contrario de uma visdo aristotélica, o Estado ndo resulta da progressao da vida
humana em sociedade, mas se torna imprescindivel para uma harmoniosa convivéncia dos homens
em estado de pecado e necessita atuar sob a égide de valores morais justos de modo a garantir um
verdadeiro bem comum a todos, através de um governante virtuoso, bem como pela coeréncia das

leis temporais do Estado com a lei eterna (Silva, 2001, p. 14-15).

Entretanto, ocorreram profundas transformagdes sociais que culminaram com a crise do
feudalismo, em especial no incremento de relagdes mercantis € no surgimento de uma nova classe
com crescimento exponencial: a burguesa. Juntamente com a Revolugdo Comercial, com a aber-
tura de novas rotas comerciais, em virtude do movimento das Cruzadas (Oriente e Ocidente), bem
como da excedente produgdo agricola, que passou a ser comercializada, houve a Revolugao Urba-

na, com o movimento migratério do campo para a cidade e a formagao de conglomerados urbanos.
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Sobre esse fendmeno de transformacgdes das relagdes feudais para mercantis, Dardot e Laval
acrescentam que o desaparecimento progressivo do carater pessoal e direto das relagdes entre senhor
feudal e vassalo provocara mudangas significativas da organizacdo das camadas sociais, com sur-
gimento de camponeses mais abastados, que adquiriam terras araveis dos camponeses mais pobres
e as vezes chegavam a usurpar partes das terras comuns para consolidar pastos continuos, modifi-
cando-se de sobremaneira o modo em que estabeleciam as relagdes de ordem e de poder entre nos
individuos (Berman apud Dardot; Laval, 2017).

Neste marco historico, ha a efetiva introdugdo do capitalismo, sistema este que ¢ capaz de

modificar os processos de producao e os vinculos de dominagao entre os homens na sociedade.

Ou seja, a ascensao dos burgueses e o aparecimento de inumeras tensdes sociais, envolven-
do a posse do dominio privado das terras cultivaveis, o despovoamento do campo, dentre outras,
faziam com que aqueles individuos se rebelassem e reivindicassem os privilégios da nobreza, ao
passo que ocorria o processo de circulacdo de mercadorias e acumulacdo de riqueza, e, concomi-
tantemente, fragmentava-se a classica dindmica de exploragdo e dominagdo. A partir de entdo,
comecam a surgir as teorias classicas de um agente diverso (estatal) para regular esse desequili-
brio entre os individuos, com a separa¢ao da sociedade civil do Estado, este capaz de centralizar a
forga politica, até entdo descentralizada e na mao dos senhores feudais, com a existéncia de um rei

apenas de modo figurativo nas sociedades europeias.

Com a crise desse sistema, marcou-se a fase de transicdo e ao mesmo tempo de consolida-
¢ao do sistema capitalista, com o surgimento da burguesia. Isto porque, ainda que tenha havido a
centralizacdo do poder (absolutismo), o monarca teve de se aliar a nova classe em ascensdao com o
objetivo principal de extirpar a nobreza do poder. Nesta fase, ja ha, portanto, uma classe burguesa,
um circuito intenso de troca de mercadorias, contudo, uma politica absolutista, que respalda privi-

légios estamentais e esta ainda jungida a Igreja (Mascaro, 2015, p. 86).

Sob a ¢tica politica, surge a nocdo de soberania desenvolvida por Jean Bodin, que, ao lado
de Hobbes e Maquiavel, propuseram o fortalecimento do Estado (Barros, 1996, p. 150). Maquiavel
(1973), de forma inovadora e escandalosa para a época, colocou a politica em uma forma terrena,
desvinculada da religido ou da moral. No minimo, ambas deveriam estar a servigo da politica, do
poder de quem governa. Assim, o Estado surgiria como uma organizacao forte, com o fito de man-

ter a ordem social, por meio da maxima de que os fins (sejam eles quais forem) justificam os meios.

Ja na visdo contratualista de Hobbes (1983), o Estado ¢ soberano em razao da condig@o natu-
ral do individuo que, ao buscar sempre o melhor para si, pode por em risco a sobrevivéncia de outros
individuos, sendo necessaria a atuacao estatal, com poderes ilimitados, na construg¢ao da paz social,

inclusive intervindo na distribui¢do da propriedade privada como forma de alcangar o bem comum.

Nao obstante, para Bodin a for¢a do Estado tem de passar necessariamente pelo direito e
foi justamente esta nocao de soberania que teriam justificado as amarras do absolutismo (Siquei-
ra Junior; Oliveira, 2016, p. 46).
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Assim, foi somente com o [luminismo que surgiu a concepcao classica do Estado liberal, jun-
to com a Revolucao Francesa de 1789, marcada pela ideia de redugdo do Estado absolutista para uma
nova concepc¢ao de liberdade, incluindo a individual (no campo subjetivo) e a contratual (no cam-
po objetivo), marco importante para o surgimento do liberalismo econdmico, cujo maior expoente
se deu com Adam Smith, influenciado por contratualistas anteriores, como John Locke, que defen-
dia a superagdo do denominado “estado de natureza” para a consecucdo de algo maior, consolidada
em uma unidade politico-juridica autdnoma, ou seja, o governo tinha uma finalidade primordial,
resguardar a liberdade e a assegurar a propriedade privada. Adam Smith intensificou tais ideais e
foi além, verificando que o trabalho, no crescente movimento de industrializagdo inglés no sécu-
lo XVIII, era fator primordial para o aumento da produtividade e, consequentemente, dos lucros.
Assim, tal filosofo e economista, propds a conhecida teoria da “mao invisivel” (Smith, 1996), na
qual os individuos gozariam de sua plena liberdade, incluida aqui a liberdade na cadeia produtiva,
ao passo que as leis da oferta e da procura se organizariam a economia por si so, ocupando o Esta-

do uma posi¢do absenteista em tal questao.

Nesta senda, como cerne da ideologia liberal, no século XVIII e inicio do século XIX, a
liberdade foi imprescindivel para assegurar a doutrina liberalista da época, consubstanciada na inter-
vencdao minima do Estado nos negocios privados, postura politica essa representada pela famosa
expressdo “laissez faire”, em que se acredita que o mercado possui plena capacidade de se autor-

regular, sem a necessidade intervencdes ou subsidios fornecidos pelo Estado.

Todavia, o crescimento urbano desse periodo, em especial na Inglaterra, com o intenso
movimento migracao da massa humana do campo, que trabalhava em regime feudal, para a cidade,
acarretou o crescimento desconexo e desorganizado das cidades, com problemas iniciais de mora-
dia, saneamento bdsico e surgimento de epidemias (tifo, colera, variola, etc). Além disso, ja ocorria
paralelamente a intensificacdo da produg¢do industrial, em que o operariado para sobreviver nesse
novo modelo de organizag¢do, se submetia a ritmos frenéticos de trabalho, com jornadas extenuan-
tes, ambientes insalubres, além do labor de mulheres e criangas, tudo em busca da produtividade

preconizada pela incipiente logica do mercado liberal.

Diante dos abusos advindos com essa “total” liberdade dos empregadores, aliada a ausén-
cia de politicas publicas de protecao por parte do Estado e a hipossuficiéncia dos trabalhadores,
estes, movidos por um sentimento de identidade comum, uniram-se em torno de uma consciéncia
de classe e comegaram a se organizar coletivamente através das entidades sindicais, com vistas a
fortalecer a classe trabalhadora na busca de um equilibrio na relagdo empregado versus emprega-
dor e de melhores condi¢des de trabalho. Foi nesse contexto da Revolugao Industrial e das lutas de
classes (burguesia versus operariado) que resultou o surgimento dos direitos sociais, com a no¢ao
de social-democracia, que reforgou a concepgao de que o Estado ndo poderia se abster de cuidar

dos problemas sociais, fortalecendo a dignidade do trabalho para o crescimento da economia.

Nesse ponto fulcral residem os estudos de Karl Marx sobre a dindmica do sistema capita-
lista, em especial a exploragao do trabalhador (Grespan, 2021, p. 30):
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Marx define mercadoria como a forma social especifica de que se reveste o produto
do trabalho, quando néo serve ao consumo do proprio produtor ou a trocas apenas
eventuais, e quando ja € produzido para o mercado. Historicamente, a mercadoria
existiu em varias sociedades anteriores a sociedade capitalista atual, mas se generalizou
somente a partir da predominancia do trabalho assalariado sobre as outras formas
de produzir. Sob essa forma, a forga de trabalho ¢ uma mercadoria tanto quanto
seus produtos. Isso coloca o trabalho na posi¢ao de elemento de comparagdo de
coisas com qualidades distintas, pois passa a constituir a qualidade comum que
existe em tudo o que ¢ dirigido ao mercado: o valor.

Ocorre que, quando se fala propriamente do conceito de Estado, ndo h4 na doutrina marxis-
ta uma definigdo sistematica, tarefa que foi assumida por outros autores, com diversas vertentes, a
partir das no¢des materialistas, tendo como exponente no assunto a analise do filosofo alemao Joa-
chim Hirsch, na obra “Teoria Materialista do Estado” (Hirsh, 2010).

Em sua anélise, o aparato estatal ¢ um complexo de relagdes sociais entre as pessoas, grupos
e classes, concebido e sustentado pelos individuos ativos, ou seja, ndo se trata de uma organizagao
puramente racional. O Estado, assim, ¢ a materializagao de uma relagao social de for¢a e possui
uma forma caracterizada por mecanismos burocraticos e politicos proprios. A politica estatal sem-
pre resulta diretamente das relacdes de forcas da classe dominante pela classe dominada e a funcao
central do aparelho de forca estatal consiste na garantia da propriedade privada sobre os meios de

producao como pré-condi¢ao da exploragdo mercantil da forca de trabalho (Hirsh, 2010, p. 29).

Assim, na visdo do autor, o Estado tem o escopo de garantir as relacdes de produgao capi-
talista, possibilitando a propria existéncia do mercado, além de intervir no processo mercantil para
manté-lo em funcionamento, por meio de relacdes instaveis das camadas sociais, que culminam
em crises economicas e conflitos permanentes (Hirsh, 2010, p. 34). Ressalta ainda que as determi-
nacdes formais capitalistas (econdmicas e politicas) atravessam todas as areas sociais, marcando
tanto as burocracias de Estado, como o sistema partidario, as associacdes de interesses € a midia,
as instituicdes econdmicas e até a familia, por meio de uma democracia que nao chega ser repre-

sentativa em sua totalidade.

No século XX, o Estado se tornou um “Estado de bem-estar social” porque houve uma
imposicao de compromissos sociais apoiados em concessdes materiais, ndo por uma légica inter-
na estatal. Esse “Estado de bem-estar”, colapsado em muitos paises, teria se mantido com base na
desigualdade mundial. As desigualdades produziram cadeias de “geracao de valor” lucrativas, man-

tendo os interesses do capital de grupos dominantes.

Tal teoria, dentro de uma perspectiva social, ¢ mais radical, pois contrasta com a fungao
meramente politica do Estado construida ao longo da historia, questionando a sua neutralidade

diante da dinamica social e capitalista.

De maneira intermediaria, Paulo Bonavides (2011, p. 186) descreveu a importancia da cons-

trugcdo de um Estado Social para a realizacdo plena de um Estado Democratico de Direito:
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Quando o Estado, coagido pela pressdo das massas, pelas reivindicagdes que a
impaciéncia do quarto estado faz ao poder politico, confere, ao Estado Constitucional
ou fora deste, os direitos do trabalho, da previdéncia, da educagdo, intervém na
economia como distribuidor, dita o salario, manipula a moeda, regula os precos,
combate o desemprego, protege os enfermos, da ao trabalhador e ao burocrata a
casa propria, controla as profissdes, compra a producao, financia as exportagoes,
concede crédito, institui comissdes de abastecimento, prové necessidades individuais,
enfrenta crises econdmicas, coloca na sociedade todas as classes na mais estreita
dependéncia de seu poderio econdmico, politico e social, em suma, estende-se sua
influencia a quase todos os dominios que dantes pertenciam, em grande parte a
area de iniciativa individual, nesse instante o Estado pode, com justica, receber a
denominagdo de Estado Social.

Assim, por todos os angulos que se analise a questao, sob um viés politico ou economico, ¢
inegavel constatar que o Estado, através de sua evolucao histdrica e apoiado em um ordenamento
juridico, € capaz de influenciar de sobremaneira o modo das relagdes sociais, bem como economi-
cas e negociais, além de interferir na distribuicao da justi¢a social e distribui¢do de riquezas, sendo
passivel de discussdo qual a melhor forma de atuagdo estatal em salvaguarda dos interesses dos

individuos que formam uma sociedade.

2 NEOLIBERALISMO E ATUACAO ESTATAL

Apos analisar como o capitalismo esta intrinsecamente ligado ao Estado, como meio de que
nele encontra aparato para sua reproducao e evolucao ao longo do tempo, apesar das crises intrin-
secas ao proprio sistema, sem a pretensao de esgotar as multiplas faces que permeiam a matéria,
passa-se a verificar o capitalismo em sua forma contemporanea, denominada neoliberalismo, bem

como suas implicagdes na atuacao do Estado.

Ressalta-se que este termo, neoliberalismo, ndo € consenso entre os estudiosos sobre o
tema, mas reflete uma nova fei¢ao do capitalismo, que surgiu a partir do contexto de crise do Esta-

do Social, no inicio do século XX.

Segundo os pressupostos marxianos, delineados de forma breve no topico anterior, o capita-
lismo envolves crises ciclicas, com ciclos de expansao e de estagnagao, que sdao capazes de renovar
sua propria estrutura de dominagao e regulacao das relagdes de producao, com o apoio do aparato

estatal, motivado por interesses que vao mudando de acordo com cada fase historica da economia.

Ademais, para uma maior compreensao, vale destacar que o ordenamento juridico, ao garan-
tir a autonomia privada dos individuos, regula também a relacao entre estes e o Estado, em uma
posicdo, aparentemente, de carater antagdnico. Com isso, o Estado democratico de Direito, na
visdo liberal, ndo abarca a regulacao do mercado e a distribuicao, manejada pelo Estado, da rique-
za ¢ distribui¢do social. J& o modelo de Bem-estar social, por sua vez, visa intervir no mercado e

a distribuicdo da riqueza, a fim de que se busque primordialmente a realizagao de direitos sociais
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de cidadania (saude, geracao de empregos, previdéncia, moradia, assisténcia aos mais vulneraveis,

dentre outros) ponto crucialmente combatido pelo neoliberalismo, como se veré adiante.
Pois bem.

Com crash da Bolsa de Nova York em 1929 e a Grande Depressao, o liberalismo econdmico,
do laissez-faire, entrou em verdadeiro colapso na década de 30. Como visto alhures, o liberalismo
exacerbado acabava ocasionando consequéncias sociais indesejadas, vez que tudo era permitido
para que os empresarios obtivessem a maior parcela possivel do mercado, ndo com o intuito de

beneficiar a sociedade, mas sim, aumentar sua propria riqueza.

E nessa conjuntura que, em 1938, em Paris, teve inicio o Coloquio Walter Lippmann, que
reuniu um grupo de intelectuais da época, de varias nacionalidades, dentre eles, Walter Lippmann,
Friedrich von Hayek, Ludwig von Mises, cujos interesses consistiam na renovagao de tal libera-
lismo, com a refundag@o da doutrina “neoliberal” (Brito, 2020, p. 4). A inten¢do primordial era
solidificar as raizes de um capitalismo mais agressivo, livres de regras burocraticas, consideradas
como entraves para o desenvolvimento econdomico, que necessitaria de um modelo concorrencial

amplo para engrenar e colher frutos (lucros).

Em uma apertada sintese, o surgimento do neoliberalismo neste momento visava essencial-
mente defender a ideia de que a propriedade privada dos fatores de produgdo continua em posse dos

empresarios, os quais podem utiliza-la conforme sua liberdade em concorrer no mercado.

Entretanto, o pos Segunda Guerra Mundial marcou de sobremaneira o surgimento do Welfare
State (Estado de Bem-Estar Social), apds as atrocidades cometidas pelo regime nazista, robuste-
cendo a responsabilidade social, com a assuncao pelo Estado de politicas publicas e sociais, como
previdéncia, satide, moradia, dentre outras, de forma a garantir a dignidade humana, expressamente
consignada na Declaracdo dos Direitos Humanos, em 1948. Também nao se olvida que anterior-
mente, como citado, em 1929, com a Grande Depressao, o capitalismo puro com a premissa nao
intervencionista proposta por Smith, nao foi capaz de superar tal crise, surgindo o liberalismo mais
moderado proposto por John Keynes, segundo o qual o Estado deveria intervir na economia sem-
pre que fosse necessario, a fim de evitar a retragdo econdmica e garantir a geracao ¢ a manuten¢ao
dos empregos, a circulacio de riquezas e o funcionamento do mercado. Segundo Keynes, o gover-
no deveria intervir e aplicar capital publico para que as empresas se desenvolvessem e houvesse

emprego, pois 0 emprego permitiria a demanda por produtos, fazendo o capital circular.

O direito no Estado social buscava orientar as condutas humanas rumo ao desenvolvi-
mento social, assumindo uma franca preocupagao e protecao aos interesses publicos, em grau de
superioridade aos interesses individuais. O agir do Estado centra-se na preocupagdo com o desen-
volvimento da economia e com as relagdes econdmicas, passando a regra-las, além de enfrentar de
forma combatente a resolugdo de demandas sociais, ao coibir os abusos provocados pela ideologia

do laissez-faire, predominante no Estado liberal.

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 19, n.3, p. 161-178. ago. 2024. DOI: 10.5433/1980-511X.2024.v19.n3.47368



170

NEOLIBERALISMO E TEORIA DO ESTADO: CRITICA A ATUACAO ESTATAL SOB A LOGICA NEOLIBERAL

Contudo, essa politica comegou a ruir, pois qualquer falha do mercado era considerada sufi-
ciente para a intervengao estatal, agdo que ja ndo combinava mais com o crescente fenomeno da
globalizagao e da revolucdo tecnologica, com a queda do estilo fordista de producao, que deu azo

a uma for¢a novamente propulsora do capitalismo.

Nesta senda, ap6s uma nova crise econdmica nos Estados Unidos e no Reino Unido nos
anos 1970, a partir de 1980, com a figuras de Ronald Reagan e Margareth Thatcher, o liberalismo
economico, agora denominado neoliberalismo, volta a ser dominante, em razao das baixas taxas
de crescimento e alta instabilidade financeira do periodo. Destarte, o neoliberalismo surgiu como
uma critica ao Estado Social, bem como uma contestagdo ao modelo keynesiano e a burocratiza-

¢ao do aparelho estatal, que seria um entrave ao desenvolvimento economico.

O grupo de Hayek defendia que o ideal de promovido pelo Estado de bem-estar aniquilava
a liberdade dos cidaddos e a esséncia da concorréncia, da qual dependia a prosperidade de todos
os individuos. Nesse contexto, a desigualdade seria necessaria e até mesmo resultava em um valor
positivo, imprescindivel para a manutencdo das sociedades ocidentais. Portanto, sob este viés, a
democracia ndo constitui algo essencial nessa dindmica, pois ha de prevalecer a liberdade econd-

mica e individual de cada um, em detrimento de interesses coletivos (Anderson, 1995, p. 10).

A atuagdo do papel do Estado, principalmente na esfera econdmica, tem marcado a agenda
politica internacional desde os primeiros anos da década de 80. De certa forma, a reformulagdo do
aparelho estatal se tornou questdo e universal, enquanto resposta a crise econdmica que paralisou
econdmico politicamente os paises nos tltimos decénios do século XX, com um combate acirra-
do a social- democracia, fazendo ressurgir a extrema direita como defensora desse ideario liberal
(Carinhato, 2008, p. 25).

A solugdo neoliberal para sair da crise envolvia uma série proposigdes basicas de que o Esta-
do deveria se transformar, tais como: controle da moeda; dissociagdo de aliancas com sindicatos,
contengdo de gastos sociais e minimizagdo das regulamentagdes econdmicas; busca da estabilida-
de monetaria como alicerce principal; rigida disciplina orcamentaria, contengdo de gastos sociais
(previdéncia, assisténcia, satide); restauracdo de uma taxa natural de desemprego e flexibilizagao de
garantias de direitos trabalhistas; privatizagdo de empresas publicas; politicas severas de austeridade
fiscal; desmonte dos direitos sociais, culminando com a quebra da vinculagdo entre politica social e

esses direitos, que compunha o pacto politico do periodo anterior (Brun; Vidigal; Carmona, 2018).

Tais conjunto de medidas reforcam sobretudo a privatizagdo da propriedade e dos servigos
publicos, implicando em uma racionalidade que influencia, inclusive, o modo de vida das pessoas

¢ da sua relagdo com o Estado.
Dardot e Laval (2016, p. 33), elucidam o tema da seguinte forma:
O neoliberalismo, portanto, ndo ¢ o herdeiro natural do primeiro liberalismo,

assim como nao ¢ seu extravio nem sua traicao. Nao retoma a questao dos limites
do governo do ponto em que ficou. O neoliberalismo ndo se pergunta mais sobre
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que tipo de limite dar ao governo politico, a0 mercado (Adam Smith), aos direitos
(John Locke) ou ao calculo da utilidade (Jeremy Bentham), mas, sim, sobre como
fazer do mercado tanto o principio do governo dos homens como o do governo de
si (Parte I). Considerado uma racionalidade governamental, € ndo uma doutrina
mais ou menos heterodclita, o neoliberalismo € precisamente o desenvolvimento
da logica do mercado como logica normativa generalizada, desde o Estado até o
mais intimo da subjetividade (Parte II). E essa coeréncia pratica e normativa, mais
do que a das fontes historicas e das teorias de referéncia, que fundamenta nosso
argumento. Este tltimo, esclarecendo a forma como se impoe e funciona em todos
os niveis um certo sistema de normas, ndo tem outro objetivo além de contribuir
para a renovagao do pensamento critico e a reinvencao das formas de luta.

Especificamente no que tange a atuagdo estatal, hda uma onda de governanga empresarial,
em que a ordem ¢ a manutengdo de concorréncia generalizada e os Estados sdo vistos apenas como
uma “unidade produtiva”, como qualquer outra no interior de uma vasta rede de poderes politico
econdmicos. Atualmente, sdo os imperativos, as preméncias ¢ as logicas das empresas privadas que

comandam diretamente as diretrizes do Estado (Dardot; Laval, 2016, p. 280).

Nesta logica, o Estado se alinha as normas de mercado para reproducao nao de interesses
coletivos, mas para instigar cada vez mais a concorréncia entre os agentes econdmicos € até mesmo
entre os individuos, que comecgam a se portar como empreendedores individuais que contestam o
“paternalismo estatal” e o engessado modo de producao fordista, de forma a acreditar que s assim,
possam prosperar € acumular capital, numa cultura extremamente individualista, dando origem a

movimentos radicais € embates e politizagcdo ideoldgicas.

Wendy Brown, cientista politica norte-americana, afirma que, nessa racionalidade, os prin-
cipios do mercado se tornam principios de governo aplicados pelo e no Estado, mas também que
circulam através de institui¢oes e entidades em toda a sociedade, escolas, locais de trabalho, clinicas
e etc. Ou seja, tais principios tornam-se realidade que governam a esfera também do ser humano,
transformando-o num sujeito da troca e da satisfacdo das necessidades (liberalismo classico) em

um sujeito da competicdo e do aprimoramento do capital humano (Brown, 2019, p. 30).

Essa individualidade exacerbada acaba por desintegrar a relagdo fulcral entre o Estado e a
sociedade, enfraquecendo a democracia, eis que o neoliberalismo propde, de forma quase utopica,
um resgate ultraliberal centrado nas relagdes de mercado e nas relagdes e producdo. Neste cenario,
o livre mercado ¢ o caminho natural para a producdo de riquezas e distribuicao da justi¢a, onde
cada qual ¢ responsavel por sua trajetoria (ou ndo) de sucesso, recusando-se as nogdes de solida-

riedade e de coletividade e curvando-se a esse “novo capitalismo”, primordialmente financeiro.

Tedricos marxistas como Perry Anderson (1995) e David Harvey (2005) designam a fase
contemporanea como um estagio historico do capitalismo, com énfase no empreendedorismo e na
liberdade, com pifio crescimento, mas de fortalecimento das classes dominantes e por conseguin-
te de uma redistribuicdo regressiva da riqueza, de aumento das disparidades (Fleck, 2022, p. 260).
A pandemia COVID-19 reforcou tal pensamento, com o crescimento exponencial de bilionario e

concentragdo de riquezas.
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Partindo de um ataque sistematico ao Estado de Bem-Estar, o neoliberalismo se apresen-
ta como uma nova “racionalidade governamental”, que se ocupou num primeiro momento com a
retirada do Estado dos dominios por ele ocupados tradicionalmente, em especial a prestacdo de
servicos publicos, sob a alegagdo da faléncia dos modelos burocraticos. Nas ultimas décadas, com
a intensificacdo dos processos de acumulagdo capitalista, o neoliberalismo parece pretender algo
mais ambicioso e ousado, ou seja, a propria transformacao da acdo publica, tornando o Estado uma

esfera também regida por regras de mercado e submetido as tais exigéncias (Pessoa, 2020, p. 87).

Desta feita, nesse novo modelo de gestdo empresarial e de governanga, o Estado acaba por
fomentar politicas de precarizag¢do do trabalho, enfraquecimento do movimento sindical e dilapi-
dacdo do patrimdnio publico, a favor do interesse de grandes detentores dos poderes econdmicos e
financeiros e, aniquilando direitos conquistados historicamente e diminuindo cada vez mais a atu-

acdo e representagdo social de minorias.

3 ESTADO NEOLIBERAL E ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO (CF/88)

No caso brasileiro, ha de se destacar que, em razdo de seu passado colonialista e de uma
economia predominantemente agricola, a introdu¢do da dindmica capitalista, nos moldes acima

analisados, ocorreu de forma mais tardia, ja no século XX.

O inicio dos anos 20 foi marcado pelas influéncias da Constituicdo Mexicana 1917 (Méxi-
co, 1917) e de Weimar (1919), em que surgem os primeiros tragos de introducdo de direitos com
carater social e garantidos pelo Estado. A Constituicdo de 1934 introduziu de forma timida alguns
direitos sociais, que viriam a ser suspensos ou até mesmo dirimidos em meio a sombria época do

regime ditatorial.

Isto posto, o movimento do Estado de Bem-Estar Social brasileiro ocorreu de forma mais
tardia ao pos Segunda Guerra, nos meados da década de 60 ao inicio da década de 70, atingindo seu
apice, com uma reestruturagdo da Administragdo Publica e o surgimento de entes estatais presta-
dores servigos publicos, tais como saude e previdéncia, bem como da criagdo de empresas publicas
para realizagdo de atividade econdmica (mineragdo, transporte aéreo, telefonia etc.), resultando no

engrandecimento do aparelhamento estatal.

Ap6s o conturbado periodo ditatorial, em meio a uma década de substancial crise economica
nos paises latino-americanos, com intensos movimentos politicos, a Constitui¢ao de 1988 (Brasil,
1988) estabeleceu de vez o Estado Democratico de Direito, concretizando que a ordem social pos-
sui como base o primado do trabalho e como objetivo o bem-estar e a justi¢a social, propondo uma
relagdo de complementariedade com a ordem econdmica que, por sua vez, ¢ fundada na valoriza-

¢do do trabalho e na livre iniciativa.

Com efeito, a propria Constituicdo Federal articulou de forma minuciosa e peculiar as teo-

rias do Estado acima estudadas, fruto de um trabalho rico dos constituintes, transformando em
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artigos os preceitos do moderno Estado Democratico que deve vigorar em nosso ordenamento juri-

dico, j& explicitamente contido em seu art. 1°.

A Carta Magna contém preceitos da histéria politica do Estado, sob uma perspectiva de
direitos individuais, conjugados fortemente com valores sociais, ou seja, restaram incorporadas
nogdes do liberalismo classico aliados a democracia, além da relevancia dos direitos sociais e cole-
tivos permeados por todo o texto Constitucional. Como exemplo marcante desta coalizagdo, tem-se
a fun¢do social da propriedade, denotando o carater primordial de solidariedade, mesmo em se tra-

tando de direito tipicos de primeira geragdo, de ordem essencialmente individual.

Assim, dentro da moldura institucional determinada pela Constitui¢ao, no que diz ao aspecto
econdmico, o modelo de capitalismo brasileiro deve reconhecer a centralidade da intervengao estatal
planejada no dominio socioecondmico, inclusive a fim de disciplinar, induzir, proteger e fazer evoluir
a propria economia de mercado e o pluralismo produtivo bem como materializar os direitos funda-

mentais, em especial a dignidade humana, a distribuicao de renda e o desenvolvimento nacional.

Em sintese, a Ordem Econdmica e a ideologia constitucionalmente adotada apresentam uma
moldura institucional a partir da qual um modelo de capitalismo pode se concretizar em termos
faticos. Os governos eleitos democraticamente (independente de seus programas ou preferéncias
ideologicas) possuem liberdade para a constru¢do de um modelo de capitalismo, desde que dentro

dos limites daquilo que se denomina de moldura institucional.

Portanto, consoante a Constituicao de 1988 (Brasil, 1988), o Estado, em todas as suas esfe-
ras, esta obrigado a propor politicas publicas, as quais devem ser articuladas com os incisos do art.
170, em especial a reducao das desigualdades regionais e a busca do pleno emprego, garantindo
a livre iniciativa de uma forma sadia e dirigente. Isto porque, cabe ao Estado orientar o processo
econOmico nacional e conformar novas estruturas micro € macroecondémicas regionais € nacionais,
com o fito de induzir o desenvolvimento, além de assegurar a efetiva execucao de processos admi-
nistrativos que aperfeicoem e facilitem o funcionamento econdmico, reduzindo as desigualdades e

garantido a justi¢a social preconizada na Constituicao.

Entretanto, os preceitos acima nao ficaram alheios aos fatos ocorridos desde a promulga-
¢ao da Constituicao. H4 quem diga que a Carta Constitucional ja teria nascido anacronica, eis que a
década de 90 foi marcada por uma intensificagdo do movimento neoliberal, acompanhando o movi-
mento de internacionalizacao da economia global, aqui traduzido no governo de Fernando Henrique

Cardoso, com a introdugado de austeras medidas fiscais.

Os anos seguintes do governo Lula foram marcados por uma politica mais voltada ao cres-

cimento do Estado e ao fortalecimento da area social, bem como da diminui¢ao da pobreza.

Contudo, como visto, as crises econdmicas sao sistémicas, tipicas do modo de produgao
capitalista, ruindo o governo de Dilma Russef a uma alvorogada (ou orquestrada) crise politica, em
meio a operacao Lava Jato, pelo que seu governo adentrou em franca derrocada, vendo seus nime-

ros econdmicos e sociais despencarem, ante a ingovernabilidade instaurada a epdca.
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Baseado na logica cruel do neoliberalismo analisada no capitulo anterior, com o discurso de
pregacgdo da existéncia de um déficit constante das contas publicas, o liberalismo radical (neolibe-
ralismo) encontrou terreno fértil na extrema direita brasileira, em que o governo, a partir de 2016,
com o inicio da era Temer, seguida de Bolsonaro, aliou-se ao interesse de grandes empresarios e
ao capital financeiro, resultando em um esfor¢o descomunal no desmonte do aparelho estatal e na

estrutura dos direitos sociais fundamentais.

Neste periodo constatou-se um crescente movimento de absenteismo do Estado Brasilei-
1o, com a privatizagdo de estatais, enxugamento do funcionalismo publico, aumento das parcerias
publico-privadas, ado¢do de medidas severas de austeridade fiscal, em especial dos recursos desti-
nados aos direitos sociais, evidenciados nas recentes Reformas Trabalhista (2017) e Previdenciaria
(2019), que geram impactos diretos no sistema produtivo e econdmico do pais, ainda ndo totalmente
dimensionados. Paralelamente a privatizacdo de empresas estatais, surgiu o movimento ja chamado
de “agencificagdo”, com a criagdo de agéncias reguladoras com a natureza de autarquias de regime
especial, a que a lei atribui fungdo de regulagdo, que, por certo, acabam também por impactar na
atua¢do do mercado. Logo, a privatizagdo dos servicos publicos ¢ normalmente seguida de regula-
¢do de precos, ao passo que empresas recentemente privatizadas perdem sua imunidade preexistente

em relacdo as leis de concorréncia nacional.

Também se intentou a implantacdo da Reforma Administrativa, cujo objetivo primordial
¢ o enfraquecimento da prestacdo de servigos publicos, ao tentar submeter o Estado a uma logica
tipicamente empresarial, enfraquecendo o direito de servidores publicos e abrindo espago a concor-
réncia de mercado e metas gerenciais que ndo coadunam com a prestagao de servigos essencialmente

publicos, dotados de caracteristicas especiais.

Frise-se que essa mudanga do papel interventivo do Estado (Democratico de Direito) na
vida socioecondmica nao foi motivada simplesmente por ineficiéncia estatal ou pelo excesso de gas-
tos publicos, tampouco por ser o mercado e os agentes privados mais eficientes na satisfagdo das
necessidades individuais e coletivas, em face aos meios escassos, mas sim pela conhecida luta capi-
tal e trabalho, ja preconizada por Karl Marx, em que se constata um recrudescimento da protecao
Estatal no que tange aos direitos sociais, em que se viabiliza a redugdo dos custos do sistema pro-
dutivo capitalista a fim de aumentar os lucros de grupos minoritarios, aumentando a concentragao
de riquezas, se apresentando o Brasil dentre os paises com piores IDH do mundo, ocupando o 84°
lugar no ranking mundial, ap6s uma desastrosa gestao do governo frente a pandemia COVID-19,

de acordo com relatério do Programa das Nagodes Unidas para Desenvolvimento, da Organizagao
das Nagoes Unidas (PNUD, 2021).

Essa situacdo resulta de sobremaneira da hegemonia neoliberal, ocasionando uma corrosao
dos valores democraticos da igualdade e da soberania popular. Os cidadaos progressivamente se
veem destituidos de direitos genuinos € a democracia passa a significar tdo somente elei¢oes livres,
funcionamento regular das institui¢des, defesa dos direitos individuais e liberdade de imprensa
(Pessoa, 2021, p. 90).
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O neoliberalismo, ao reduzir as agdes sociais estatais e introduzir atores alheios ao funcio-
namento estatal para a execucao dos servicos sociais, como o terceiro setor, acaba por enfraquecer
o conceito de politica social, vez que os usuarios e beneficiarios dos servigos privados estdo, nem
sua maioria, alheios do didlogo, de formas de reivindicag¢do, submetendo-se a concordar com o
modelo estabelecido pela logica neoliberal e acirrando ideais extremamente autoritarios e indivi-

dualistas, na busca da satisfacdo de desejos puramente hedonistas.

Isto resultou em uma elei¢do presidencial extremamente polarizada no ano de 2022, em
que o Presidente Lula ganhou por uma diferenga de aproximadamente de 2 (dois) milhdes de votos
(Brasil, 2022), trazendo ao cendrio politico e econdmico a esperan¢a de freio desse movimento
neoliberal, com a implementagao de politicas publicas voltadas a area social e ao fortalecimento de

atividades tipicamente estatais.

Contudo, a logica neoliberal ja se encontra instaurada em parte da populagdo e ressoou em
movimentos completamente antidemocraticos, como o ataque do dia 08.01.2023, em que manifes-
tantes (vAndalos) causaram a depredagdo de varias instalagdes das sedes dos trés poderes na capital
federal, além da depredacdo de obras de artes e pegas valiosas para a cultura do pais (Brasil, 2023),
em um capitulo triste e marcante da historia brasileira, configurando um ataque simbolico e devas-

tador a democracia, como ha décadas nao se via.

Ante o exposto, conclui-se como inegavel que o Estado Democratico de Direito seja cada
vez mais refor¢ado, com medidas enérgicas que visem a implementac¢do daquilo que de fato esta
disposto na Constituicao Federal de 1988, que vai de encontro a atuagdo da logica de um Estado

neoliberal, a fim de que se alcance a paz social e melhoria da sociedade como um todo.

CONCLUSOES

A andlise da evolucdo historica das teorias do Estado, desde seus primodrdios, demonstra
que a atuagao estatal esta relacionada intrinsecamente ao surgimento do capitalismo e de suas con-
sequéncias para a vida em sociedade. E a partir desta interse¢io que surgem os vieses das fungdes
estatais, ora voltadas ao individualismo preconizado pelo liberalismo cldssico, ora em consonancia
com 0s anseios sociais, a fim de dirimir mazelas que atingem a populacdo como um todo, assu-

mindo um carater democratico.

Viu-se que o surgimento do capitalismo no final da Idade Média fez surgir condi¢des unicas
de aparelhamento do Estado, com contradi¢des profundas na sociedade capitalista, que foi evoluin-

do ao longo do tempo por meio de sucessivas crises e reorganizagao do capital.

E inegével que o Estado, como eminente manifestacdo da realidade social, ha de ser enca-
rado em intima relagdo com tal esfera, ou seja, ndo ¢ apenas uma figura distante da sociedade,
tampouco pode atuar apenas como legitimador de estruturas de reproducdo de interesses de algu-

mas classes, sejam estas politicas ou econdmicas.
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Entretanto, verificou-se que problemas de ordem mundial, em uma escala cronologica do
século XX, fez ressurgir o liberalismo classico, sob uma forma mais radical, denominada neolibe-
ralismo, em que o Estado tenta se distanciar do papel de solucionador de problemas sociais e passa

a assumir um carater gerencial, com a adogao de politicas nefastas nas sociedades ocidentais.

Ao se trazer o estudo do neoliberalismo a realidade brasileira, pincelando-se suas caracte-
risticas proprias e com um delineamento dos fatos ocorridos ao longo de sua implementagao, em
especial naqueles destinados a efetivagao dos ideais democraticos previsto de forma ampla e deta-
lhada no texto constitucional de 1988 (Brasil, 1988), ressalta-se a importancia do restabelecimento
do Estado Social ao contrario do Estado Neoliberal, com o resgate de politicas publicas e robus-
tecimento de instituigdes governamentais que assegure ao cidaddo tanto sua participagdo, como

usufruto de direitos minimamente sociais, além dos politicos.

Logo, a percepg¢ao do estudo desta visdo mais expansionista e social do Estado, para além
de sua forma politica, ¢ capaz de aumentar a compreensao da nova racionalidade que o capitalismo
(neoliberalismo) opera na sociedade, ressurgindo o propdsito de que a governanga estatal se afaste
da logica pura do mercado e de uma figura distante dos anseios sociais. Somente assim € possivel
se vislumbrar o resgate de uma dimensdo comunitéaria da fun¢do do Estado, com o anseio e pro-
mocao de interesses publicos, em um ambiente de democracia ndo apenas representativo, mas sim

participativo e eficaz.

Assim, o estdgio atual, marcado por embates ideologicos e ataques concretos a democra-
cia, requer uma revisao de propostas puramente modernizadoras da administrag¢@o publica, com o
envolvimento dos cidaddos de forma mais ativa nas atuacdes estatais, pois exsurge a necessidade
de resguardar interesses publicos de uma maioria que parece ser invisivel a logica do mercado, tdo
oscilante cuja dindmica bésica ¢ a maximiza¢do de lucros e resultados, razao pela qual uma ges-
tdo governamental mais estdvel e racional, com um carater mais publico, ¢ medida que se impdes
diante dos nefastos efeitos das politicas neoliberais, de forma a se resguardar o Estado Democra-

tico de Direito.
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EXECUTAR OU NAO EXECUTAR?
O CUSTO DA EXECUCAO FISCAL NO
MUNICIPIO DE LONDRINA/PR

TO ENFORCE OR NOT TO ENFORCE?
THE COST OF TAX ENFORCEMENT
IN THE CITY OF LONDRINA/PR

Pablo Henrique Paschoal Capucho*
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Vera Lucia Tieko Suguihiro***

Resumo: A fase de execugdo fiscal representa aproximadamente 74%
do estoque em execugdo, o que acaba gerando um congestionamento
na gestao judicidria. Considerando que existem outros meios de
efetuar a cobranga da divida, o estudo pretendeu apurar o custo
minimo de execugdo fiscal no municipio de Londrina/PR com a
finalidade de estabelecer uma politica tributaria que considere
o custo beneficio do ajuizamento de executivos fiscais. Para o
calculo, foram considerados a movimentacdo dos processos de
Execucdo Fiscal e a remuneragdo dos servidores. Encontrou-se
para os processos de IPTU um custo de R$ 1.210,83 e para os
processos de ISS R$ 1.204,76. Caso o municipio ndo executasse
judicialmente os processos abaixo desse valor, ele poderia ter
economizado R$ 14.458.940,33 entre 2016 e 2018. Com o estudo,
foi elaborada e aprovada uma leglslagao para autorizar o ndo
aJulzamento e a desisténcia de agdes judiciais com valores inferior
ao custo minimo.

Palavras-chave: procuradoria ptblica; execugao fiscal; eficiéncia;
orcamento publico.

Abstract: The tax enforcement phase represents approximately
74% of the stock in execution, which ends up creating conges-
tion in the judicial management. Considering that there are other
ways to collect debt, this study aims to determine the minimum
cost of tax enforcement in the city of Londrina/PR in order to
establish a tax policy that considers the cost benefit of filing tax
enforcement. For the calculation, the movement of Tax Enforcement
processes and the remuneration of civil servants were considered.
A cost of R$ 1.210,83 was found for IPTU processes and R$
1.204,76 for ISS processes. If the prefecture did not judicially
execute the lawsuits below this amount, it could have saved R$
14.458.940,33 between 2016 and 2018. As a result of the study, legisla-
tion was drafted and approved to authorize the non-filing and with-
drawal of lawsuits with values below the minimum costs.

Keywords: public attorney; tax enforcement; efficiency; public budget.
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INTRODUCAO

Desde a implementagdo do modelo de Administragdo Publica Gerencial durante o gover-
no do Fernando Henrique Cardoso, existe uma preocupagdo quanto a racionaliza¢do dos recursos
objetivando um aumento da eficiéncia nos processos publicos por meio da redugdo de gastos e do

aumento de produtividade (Pinto; Santos, 2017).

Ao se basear em um modelo utilizado na gestao privada, a Administra¢ao Publica Gerencial
buscou fortalecer uma preocupacdo com a obtencao de resultados na gestdo publica (Abu-El-Haj,
2005) assim como melhorar a prestacao de servigos e dar aos gestores maior poder para tomada de

decisdes pautadas nos principios da eficiéncia e eficacia (Motta, 2013).

Apesar desse modelo presumir a extingdo dos principios burocraticos fortemente presen-
tes na gestao publica brasileira (Pereira, 1996), tal ruptura completa ndo chegou a se concretizar
(Filgueiras, 2018) ¢ a administragdo rigida continuou a atrapalhar a resiliéncia do setor publico
(Motta, 2013).

Apesar da busca pela melhoria da qualidade do servigo publico, os municipios contam com
or¢amentos limitados, estipulados conforme arrecadacao e repasses federais e estaduais. Buscar
por maneiras de otimizar a utilizagdo dos recursos e conseguir economia nas atividades publi-
cas ¢ um processo arduo que pode ser auxiliado com o uso dos custos na gestdo publica, ou seja,
conhecer os recursos efetivamente consumidos em determinado bem ou servigo (Rezende; Cunha;
Bevilacqua, 2010).

A gestdo judicidria € uma area prejudicada no que diz respeito aos principios da eficiéncia
e eficacia, com um acumulo de agdes nos escaninhos das varas judiciais e que ocasiona em demo-
ras (Dolfini; Beiruth; Monte-Mor, 2019; Melo Janior, 2010). Com um alto nimero de processos em
tramitacdo, a gestdo judiciaria nacional reflete um cenario de congestionamento dos quais mais
da metade refere-se a fase de execugao (Conselho Nacional de Justica, 2018). Dentro dessa fase, o
principal elemento agravante ¢ a execucao fiscal, setor responsavel por requerer de contribuintes

inadimplentes os créditos devido ao municipio.

Tal qual uma realidade nacional, municipios incluem-se em tal congestionamento, tendo sua
capacidade sobrecarregada e prejudicada devido ao alto nimero de processos prosseguindo para
a execugdo fiscal. No municipio de Londrina, no estado do Parand, entre os processos da Procura-
doria Geral Municipal, a maior representatividade encontrou-se alocada na geréncia de execucao
fiscal, 82,28% do total.

A partir desse cendrio de congestionamento da geréncia de execugao fiscal no municipio,
reflexo de um cendrio nacional, e considerando os aspectos de otimizag¢do da eficiéncia do servico
publico e na utilizagdo dos recursos publicos, o presente estudo teve por objetivo apurar o custo mini-

mo da execugdo fiscal na geréncia de execucao fiscal no municipio de Londrina/PR com a finalidade
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de estabelecer uma politica tributaria que considere o custo beneficio do ajuizamento de executi-

vos fiscais, para que seja coerente buscar outros meios de cobranga mais céleres € menos custosos.

A fim de atender ao objetivo proposto, esse trabalho foi dividido em sete se¢des, sendo essa
introducdo a primeira. A segunda se¢ao apresentou dados quanto ao congestionamento da ges-
tao judicidria. A terceira se¢do discutiu quanto a otimizagdo da utilizacdo dos recursos publicos.
A quarta secdo apresentou os procedimentos metodoldgicos da presente pesquisa. A quinta secao
apresenta a descricao do contexto da execucdo fiscal no municipio de Londrina/PR. A sexta se¢ao
apresenta o calculo do custo da atividade executivo fiscal no municipio e, a sétima se¢do apresen-

ta as implicagdes gerenciais e consideragdes finais do trabalho.

1 CONGESTIONAMENTO DA GESTAO JUDICIARIA

Questdes relativas a ineficiéncia da utiliza¢ao do recurso € algo que ndo distingue quanto a
natureza do servigo publico, podendo atingir qualquer atividade de qualquer nivel da esfera publi-
ca. Segundo o relatério Justica em Numeros, publicado em 2018 pelo Conselho Nacional de Justica
(2018), o Poder Judiciario encerrou 2017 com um acervo de 80,1 milhdes de processos em tramita-
¢do, ou seja, aguardando alguma solugdo definitiva para encerrar. Dentre esses processos, mais da

metade referem-se a fase de Execucao (53%).

A série histdrica de novos processos e processos baixados da fase de Execu¢do demonstra,
segundo o Conselho Nacional de Justica (2018), uma tendéncia de crescimento do estoque. Esse
estoque € composto por processos referentes a execucdes judiciais criminais, execucdes judiciais
ndo criminais e execucdes de titulos executivos extrajudiciais, os quais sdo discriminados entre

ficais e ndo fiscais.

A Figura 1 ilustra, graficamente, os dados processuais do Poder Judiciario referente ao ano
de 2017. Observa-se que, do estoque da fase de Execucdo, existe um grande niimero de processos
pendentes e suspensos dentro dos titulos executivos extrajudiciais fiscais, ou execucao fiscal. Por
execucdo fiscal, entende-se as dividas inscritas como divida ativa e que sdo submetidas a agao judi-

cial para quitar o crédito pendente ou pagamento por parte dos devedores.

O acumulo de processos de execucao fiscal representa 74% do estoque em execugdo, 0 que
gera um impacto significativo nos segmentos da Justica Estadual e Federal, conforme Figura 1.
A execugdo fiscal ¢ responsavel aproximadamente por um ter¢o do gargalo do Poder Judicidrio,
medido pela taxa de congestionamento, o qual se encontrava em 91,7% no ano de 2017 (Conselho
Nacional de Justica, 2018).
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Figura 1 — Dados processuais do Poder Judiciario, em 2017

W Ptk ad B edod B Cobod ioieenk I Everechinil ink Yarigslairidri

T i, Sagssd e . 1
7 G H” _
a: |

Turrmoss Feoumois

{ E

E,.T-:H.ihl-n.lq.'ln bt aguckeud _ 1TRATH

3 y

i 1
Tols Enigs Sl H

Tota frecisgao ; 5 e

Fonte: Conselho Nacional de Justiga (2018, p. 122).
Por Taxa de Congestionamento, o Conselho Nacional de Justiga (2018, p. 72) define como:

[...] indicador que mede o percentual de casos que permaneceram pendentes de
solugdo ao final do ano-base, em relag@o ao que tramitou (soma dos pendentes e dos
baixados). Cumpre informar que, de todo o acervo, nem todos os processos podem
ser baixados no mesmo ano, devido a existéncia de prazos legais a serem cumpridos,
especialmente nos casos em que o processo ingressou no final do ano-base.

O congestionamento pode ser melhor observado pela Tabela 1, onde observa-se que a fase
de Execugdo apresenta uma taxa de congestionamento de 86,4%, dentro da qual a Execugao Fis-
cal aparece com a maior taxa de congestionamento (91,7%). Essa taxa pode ser traduzida como de
cada 100 processos que tramitaram em 2017, apenas 8 foram baixados.

Tabela 1 — Taxa de congestionamento por tipo de processo, ano 2017

Classificagdo Taxa de Congestionamento
Conhecimento Criminal 73,0%
Conhecimento Nao-Criminal 60,5%
Total Conhecimento 62,5%
Execugido Fiscal 91,7%
Execugdo Extrajudicial nio fiscal 85,0%
Execugdo Judicial Nao-Criminal 70,7%
Execugdo Penal Nao-Privativa de Liberdade 67,0%
Execugdo Penal Privativa de Liberdade 88,5%
Total Execugdo 86,4%
Total Geral 72,1%

Fonte: Conselho Nacional de Justica (2018, p. 125).
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A partir da série historica com o crescimento gradativo na quantidade de casos pendentes
demonstra que, caso o Judiciario ndo recebesse novas execugoes fiscais, ainda precisaria 11 anos
para liquidar o acervo existente (Conselho Nacional de Justiga, 2018). Portanto, a situagdo da Exe-
cugdo Fiscal encontra-se em uma situacao de buscas por meio de aliviar o fluxo a fim de possibilitar

que, ao longo dos anos, seja possivel obter um ritmo que descongestione essa etapa.

O descongestionamento da Execucao Fiscal auxiliaria também na arrecadacao, pois, segun-
do o Conselho Nacional de Justiga (2018), a execucao fiscal arrecadou R$ 30,2 bilhdes (62,5% de
toda a arrecadagdo do Poder Judiciario). Otimizar essa etapa pode resultar em uma melhoria nao
s6 nas condi¢des de trabalho para os servidores encarregados de executar os processos de execu-

c¢do fiscal, como também pode otimizar a arrecadacao.

2 MENSURACAO DA UTILIZACAO DOS RECURSOS PUBLICOS

Os recursos financeiros disponiveis para a utilizacdo do poder publico em qualquer esfera
sao limitados conforme a arrecadacao e repasses da esfera federal. Na esfera municipal, a utiliza-
¢ao do recurso ¢ determinada por orgamentos que destinam a utilizagdo do recurso durante o ano.

Abreu e Camara (2015, p. 74) definem o or¢amento da seguinte maneira:

...] o orcamento é um instrumento estruturante da agdo governamental, visto que esse
instrumento € um filtro de analise da viabilidade de execugao das politicas publicas,
tanto do ponto de vista economico quanto politico. Isso se deve, respectivamente, pelo
seu uso para avaliar a disponibilidade de recursos para a formulagdo das politicas
publicas (analise estatica) e também pelas possibilidades da gestdo orcamentaria
dentro do contexto politico institucional de decisdo (analise dinadmica).

A preocupacao com a eficiéncia e com a boa utilizagdo do recurso publico, a fim de aten-
der ao principio de economicidade, faz parte de pressupostos presentes na Administracao Publica
Gerencial (Abu-El-Haj, 2005; Costa et al., 2015; Motta, 2013; Pereira, 1996; Pinto; Santos, 2017). Para
Albuquerque et al. (2015), esse modelo de gestdo publica pressupde uma melhor gestao de recur-

sos que, consequentemente, presume uma administragdo com rigoroso controle e economicidade.

Para medir a utilizagao dos recursos, os custos apresentam-se como um ferramental auxilia-
dor para a mensuracao, pois os seus modelos presumem padrdes internacionais a fim de uniformizar

os procedimentos e permitir a comparagao do desempenho (Rezende; Cunha; Bevilacqua, 2010).

A adequagdo dos custos para o servigo publico apresenta diversas maneiras para aplicar
o célculo de custos (Berto; Beulke, 2013). Devi a sua natureza de medir o consumo de recursos
pelas atividades ou processos, o custo apresenta uma informacgao gerencial melhor do que a despe-
sa (Alonso, 1999). Os custos s6 foram surgir na esfera federal por meio da introdugdo do Sistema
de Informagao de Custos do Setor Publico (SICSP), no entanto a sua utilizacdo nao contemplou a
esfera municipal (Machado; Holanda, 2010).
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Dentre os diferentes métodos o Custeio por Atividades (activity based costing ou ABC)
separam os custos por dos tipos de atividades: as que agregam valor ao produto/servigo e as que
ndo agregam (Berto; Beulke, 2013). No entanto, Machado e Holanda (2010) criticam esse modelo
por dificultar a implanta¢do de um sistema geral integrado de custos, or¢amento e contabilidade
pela longa demora para identificar aspectos necessario para a implantacao, treinamento intensivo

a fim de uniformizar critérios, entre outras dificuldades.

Kaplan e Anderson (2004, 2007), compreendendo tais dificuldades, desenvolveram uma nova
abordagem ao Custeio ABC, o qual o nomearam de Time-Driven ABC que considera o tempo esti-
mado gasto em cada atividade, o que possibilita capturar melhor a complexidade organizacional e
um feedback mais rapido aos gestores, facilidade de integracao com sistemas de gestao integrado
e sistemas de gestao de relacionamento com clientes, assim como baixos custos de implementagao
e manutencao. Esse método ¢ compreendido como um meio de simplificar os processos de custeio
ao eliminar a necessidade de alocar os custos para as atividades antes de aloca-los aos produtos/
servigos (Abbas et al., 2017).

Considerando os pressupostos apresentados, esse estudo visou mensurar o custo minimo
da atividade executivo fiscal na geréncia de execugao fiscal da Prefeitura Municipal de Londrina a
fim de subsidiar informagdes para elaboragao de politicas publicas que visassem uma economici-

dade e eficiéncia na utilizagdo do recurso e dos servidores.

3 PROCEDIMENTOS METODOLOGICOS

O estudo realizado utilizou de uma abordagem quantitativa, para atender ao objetivo de
mensurar o custo minimo da atividade executivo fiscal no municipio, e de natureza aplicada, pois
o trabalho foi realizado em parceria com os servidores no municipio visando a elaboragdo de legis-
lagdo para otimizar o trabalho realizado pela geréncia de execucao fiscal da Prefeitura Municipal

de Londrina a fim de aliviar o congestionamento detectado pelos servidores

A solicita¢@o do estudo partiu de uma solicitagao dos servidores para ser contemplado dentro
de um projeto de Modernizagao da Gestao Publica Municipal de Londrina. Esse projeto ¢ realizado
por meio de um contrato entre a Prefeitura Municipal de Londrina com o Nucleo Interdisciplinar
de Gestao Publica (NIGEP) da Universidade Estadual de Londrina (UEL).

Para que fosse realizado o estudo, a equipe contou com o auxilio de servidores da geréncia
de execucao fiscal que supervisionavam e auditavam as informagdes para que a analise fosse o mais
preciso possivel. Ao longo do projeto, foram realizadas nove reunides onde foram discutidos inces-
santemente os dados analisados. As reunides contemplaram, além da geréncia de execucao fiscal,
o acompanhamento de outras secretarias do municipio, como a fazenda, controladoria e secretario
de governo, tudo visando uma transparéncia das analises, assim como fomentar a discussao inter-

na sobre uma preocupacao da procuradoria por outros setores da prefeitura.
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As andlises empreendidas para compreender o cenario da execugao fiscal no municipio foram
de carater descritivos. Os dados foram encaminhados para a equipe responsavel, a qual organizou e
apresentou os dados em tabelas a fim de que os servidores da procuradoria apontassem quais anali-
ses melhor traduziam suas preocupagdes em dados reais. Durante o processo, foi possivel observar
que suspeitas dos servidores foram confirmadas pela analise descritiva dos processos, o que possi-

bilitou uma maior relevancia para o calculo do custo minimo.

Para o célculo do custo minimo, optou-se por calcular utilizando os custos do processo.
Como custo, entende-se como o gasto relativo a bem ou servico utilizado na producao de outros
bens ou servigos (Martins, 2018). A fim de utilizar a metodologia do TDABC, foi verificado se
havia alguma analise do tempo empreendido pelo servidor em cada processo, para que fosse pos-
sivel calcular um custo minimo baseado nas médias de tempo. Apesar de ndo existir esse controle
apurado de tempo, devido a complexidade da atividade juridica em que os processos apresentam
suas particularidades, a geréncia de execucao fiscal havia controle interno que permitia verificar a

média de processos trabalhados diariamente por servidor.

Para a apuracao do custo minimo foi, entdo, considerado apenas a remuneracao dos servido-
res envolvidos no processo. Custos complementares a atividade, como a depreciagdo dos méveis, do
imovel (area ocupada pela PJM) e energia, foram desconsideradas em comum acordo com a deman-
dante em reunides devido a sua baixa representatividade no valor final, bem como a dificuldade de
se obter tais informacdes. Além disso, conforme demonstrado pelo Conselho Nacional de Justica

(2018), o custo de pessoal representa aproximadamente 90% da despesa total do Poder Judiciario.

Para o célculo entdo, foram consideradas todas as informacdes compartilhadas pela gerén-
cia de execugao fiscal da Procuradoria Juridica Municipal e validada posteriormente por diferentes

secretarias em reunioes.

Todas as analises foram realizadas em planilhas elaboradas no programa Excel do pacote

Office e apresentadas em formato de relatorio e apresentacao de slides para os servidores.

4 CONTEXTO DA EXECUCAO FISCAL

O trabalho foi iniciado mediante uma demanda do Gerente de Execuc¢ao Fiscal da Prefeitura
Municipal de Londrina. Para compreender melhor o processo da execucao fiscal, foram realizadas
reunides iniciais com o gerente para discutir sobre quais eram as principais demandas e questoes a
serem respondidas. Ainda durante as reunides iniciais houve a participagao de servidores da Con-
troladoria Geral do Municipio, responsavel pela analise de custo no municipio. Foi explicado pelos
membros da geréncia de execugdo fiscal que a legislagdo atual do municipio obrigava a prosseguir
com os processos de execucao fiscal em dmbitos judiciais, os quais acaba acarretando muitas cus-

tas para o municipio e o congestionamento.
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Para compreender o cenario, foi feita uma analise preliminar da divida ativa do munici-
pio. A andlise foi realizada considerando os processos de 2016 até 2018, onde foram contabilizados
25.890 processos ajuizados. Dentre as categorias desses processos, foram divididos os processos

por ano, tipo de débito (IPTU ou outros) e quanto as faixas de valores.

Nos tipos de processos, apesar da categoria outros ser majoritariamente representada por
processos de ISS, por também englobar processos de outras naturezas, optou-se por manter a nomen-
clatura utilizada pela geréncia de execugao fiscal. Quanto as faixas, dividiu-se em cinco faixas: até
R$ 500,00; entre R$ 500,01 a R$ 1.000,00; entre R$ 1.000,01 a R$ 5.000,00; entre R$ 5.000,01 a
R$ 10.000,00; e acima de R$ 10.000,00.

Como pode ser observado na Tabela 2, aproximadamente 75% dos processos sdo dividas de
débito de IPTU. Os valores das faixas foram feitos considerando o saldo inicial do processo, sem

considerar eventuais aumentos decorrentes da inflacdo e ndo pagamento ou negociacao.

Tabela 2 — Quantidade de processos ajuizados por faixas de valores (saldo inicial)

Tipo de Débito

Faixas

IPTU

Outros

Geral

Até R$ 500,00

1.686 (8,77%)

1.401 (21,03%)

3.087 (11,92%)

R$ 500,01 a R$ 1.000,00

4.245 (22,08%)

1.775 (26,65%)

6.020 (23,25%)

R$ 1.000,01 a R$ 5.000,00

11.411 (59,34%)

2.431 (36,50%)

13.842 (53,46%)

R$ 5.000,01 a R$ 10.000,01

1.163 (6,05%)

323 (4,85%)

1.486 (5,74%)

Acima de RS 10.000,01 724 (3,77%) 731 (10,97%) 1.445 (5,62%)
Total 19.229 (100%) 6.661 (100%) 25.890 (100%)
Freq. Geral 74,27% 25,73% 100%

Fonte: Elaborado pelos autores com base nas informacgdes fornecidas pela Procuradoria Geral do Municipio.

Em seguida foi analisado quanto a somatoria das dividas ativas, conforme demonstrado na
Tabela 3. E possivel observar que, apesar do IPTU representar aproximadamente 75% dos processos,
quanto se trata de valores, o IPTU representa apenas 8,41% do total. Isso demonstra que existe um
claro esfor¢o da Geréncia de Execug¢do Fiscal direcionado em dividas que ndo geram tanto retorno
ao municipio. Dessa maneira, ficou evidente que calcular o custo da atividade executivo fiscal no

municipio acarretaria uma economia aos cofres municipais, o que ¢ demonstrado no topico seguinte.

Tabela 3 — Soma do saldo de dividas ativas

Tipo de Débito
Ano IPTU OUTROS Total
2016 R$ 6.339.562,91 R$ 36.142.615,30 R$ 42.482.178,21
(14,92%) (85,08%) (100%)
2017 RS 1.872.695,60 RS 54.539.440,63 R$ 56.412.136,23
(3,32%) (96,68%) (100%)
2018 R$ 1.551.660,79 R$ 15.623.151,35 R$ 17.174.812,14
(9,03%) (90,97%) (100%)
Soma Total R$9.763.919,30 R$ 106.305.207,28 RS 116.069.126,58
(8,41%) (91,59%) (100%)

Fonte: Elaborado pelos autores com base nas informacgdes fornecidas pela Procuradoria Geral do Municipio.
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5 CUSTO DA ATIVIDADE EXECUTIVO FISCAL

O calculo do custo da atividade executivo fiscal considerou somente a remuneragao dos
servidores envolvidos na atividade executivo fiscal no ano de 2018 e as custas judiciais da 2* Vara
do municipio. Optou-se por prosseguir dessa maneira pois ndo havia disponivel a informagao de
outros custos complementares (depreciagao dos mdveis, imdvel (area ocupada pela Procuradoria),
energia e agua) e pela baixa representatividade no valor final, conforme observado no relatorio do
Conselho Federal de Justica (2018) em que o custo com pessoas representa aproximadamente 90%
do custo em todos os niveis do judicidrio. As custas judiciais foram fornecidas mediante solicita-

¢ao realizada pela Geréncia de Execucao Fiscal a 2* Vara do municipio.

A atividade juridica da execugdo fiscal ¢ complexa e, por isso, cada processo acaba tendo
suas peculiaridades, o que torna inviavel uma padronizagao das atividades ou de um ciclo tnico,
conforme relatado em reunides. Outra questao ¢ quanto ao célculo do tempo estimado gasto em cada
atividade que ndo havia um controle preciso, entdo optou-se por trabalhar com nimero de movi-
mentacgoes do processo. Nesse sentido, o calculo foi realizado adotando parametros minimos que
tornassem possivel operacionalizar o calculo do custo, considerando: (1) utilizar as fases ou etapas
que fossem comuns na maioria dos processos; (2) movimentagdes diarias estimadas pelos membros
da geréncia de execugao fiscal. Tais informacdes foram levantadas pelos servidores envolvidos no

processo com base na sua familiaridade com a atividade realizada.

Duas etapas foram identificadas como comuns na maioria dos processos: Triagem/CAAF e
o Setor de Movimentagdes. Nesses dois setores pegou-se entdo o valor da remuneragdo anual dos
servidores alocados neles e dividiu pelo nimero de dias trabalhados no ano de 2018. A partir da
remuneragdo didria do servidor, foi dividido pela quantidade de processos movimentados em cada
etapa conforme o tipo de processo. A analise demonstrou que enquanto os processos de [IPTU apre-
sentavam uma tramitacdo de 50% na Triagem/CAAF e 50% no Setor de Movimentagdes, o ISS
apresentou um maior numero de movimentagdes no setor de movimentagdes (60%). Nessa etapa
foi utilizado apenas o termo ISS pois s6 foram analisadas as movimentagdes desse tipo de débito,
pois se trata da maior representatividade do Outros, conforme os servidores apontaram em reuni-
oes. Tais informacdes foram consideradas na peculiaridade de cada tipo, o que apresentou o custo
da geréncia de execugdo fiscal no municipio (Tabela 4).

Tabela 4 — Custo minimo da atividade executivo fiscal (geréncia de exec. Fiscal)

Tipo de Débito Triagem CAAF Setor de Movimentagdes Custo Geréncia Exec. Fiscal
IPTU R$ 36,52 R$ 557,86 R$ 594,39
ISS R$ 27,13 R$ 621,62 R$ 648,75

Fonte: Elaborado pelos autores com base nas informagdes fornecidas pela Procuradoria Geral do Municipio.

Esse valor, somado ao custo da 2% vara apontou o custo minimo da atividade executivo fis-
cal no municipio de Londrina (Tabela 5). Dessa maneira, os processos de IPTU apresentaram um

custo minimo de R$ 1.210,83 (mil duzentos e dez reais e oitenta e trés centavos), enquanto 0s pro-
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cessos de ISS apresentaram um custo minimo de R$ 1.204,76 (mil duzentos e quatro reais ¢ setenta

e seis centavos).

Tabela 5 — Custo minimo da atividade executivo fiscal (2% Vara + Geréncia Exec. Fiscal)

Tipo de Débito 2" Vara Procuradoria Geral Custo Total Minimo
IPTU RS 616,44 R$ 594,39 R$ 1.210,83
ISS R$ 556,01 RS 648,75 RS 1.204,76

Fonte: Elaborado pelos autores com base nas informagdes fornecidas pela Procuradoria Geral do Municipio.

Considerando as custas minima levantada, foi possivel analisar dentre os 25.890 processos
de divida ativa do periodo encontravam-se abaixo desse valor levantado (Tabela 6). Considerando o
periodo de 2016 a 2018, o municipio desempenhou esfor¢co em 11.960 processos, aproximadamente
46% do total, que estavam abaixo do custo. A titulo ilustrativo tem-se que, caso as cobrancas abaixo
do valor do custo minimo fossem realizadas via administrativa, poder-se-ia ter gerado uma eco-
nomia em relag@o ao custo de processo para o municipio da ordem de RS 14.458.940,33 (quatorze
milhdes, quatrocentos e cinquenta e oito mil, novecentos e quarenta reais ¢ trinta e trés centavos)

apenas no periodo analisado.

Tabela 6 — Quantidade e custo de processos com saldo inicial abaixo do custo total minimo

Tipo de Débito 2016 2017 2018 Total
IPTU 3.743 2.445 2.051 8.239
R$ 4.532.136,69 R$ 2.960.479,35 R$ 2.483.412,33 R$9.976.028,37
OUTROS 1.492 1.495 734 3.721
R$ 1.797.501,92 R$ 1.801.116,20 RS 884.293,84 R$ 4.482.911,96
TOTAL 5.235 3.940 2.785 11.960
R$ 6.329.638,61 R$ 4.761.595,55 R$ 3.367.706,17 RS 14.458.940,33

Fonte: Elaborado pelos autores com base nas informacgdes fornecidas pela Procuradoria Geral do Municipio.

Ainda se tratando do exemplo ilustrativo, € possivel comparar com a arrecadagao aproxima-
da gerada pelo municipio a partir desses mesmos processos (abaixo do custo minimo). Para realizar
essa comparagdo, somou-se o Saldo Inicial dos processos menores que o custo minimo que tive-
ram sua divida quitada (Tabela 7). Para considerar a inflagdo, foi utilizada a Correcao pelo IPCA
(IBGE) na Calculadora do cidadao do Banco Central do Brasil de janeiro do ano inicial do débi-

to até jan./2019.

Tabela 7 — Soma do saldo inicial das dividas quitadas abaixo do custo minimo

Tipo de Débito 2016 2017 2018 Total Geral
IPTU R$ 1.199.741,17 R$ 747.998,50 R$ 210.973,25 R$2.158.712,92
OUTROS R$ 311.868,53 R$ 177.975,08 RS 64.982,84 R$ 554.826,45
Total Geral R$ 1.511.609,70 R$ 925.973,58 R$ 275.956,09 R$ 2.713.539,37

Fonte: Elaborado pelos autores com base nas informagdes fornecidas pela Procuradoria Geral do Municipio.

Observa-se que, ao todo, nesse periodo analisado, o municipio arrecadou aproximadamen-
te R$ 2.713.539,37 (dois milhdes, setecentos e treze mil, quinhentos e trinta ¢ nove reais e trinta e

sete centavos), considerado uma inflagdo acumulada do ano inicial até janeiro de 2019.
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E possivel adicionar a esse valor a arrecadagéo advinda do parcelamento desses processos,
o qual ¢ uma possibilidade oferecida pela prefeitura ao contribuinte anualmente por meio do PRO-
FIS. Considerou-se, para essa analise, todas as dividas que apresentaram uma redugao do valor
inicial até o valor total e que estivessem acima de zero. Os valores arrecadados por meio de parce-
lamento de processos abaixo do custo minimo podem ser visualizados na Tabela 8.

Tabela 8 — Arrecadagdo de dividas parceladas ou pagas parcialmente

Tipo de Débito 2016 2017 2018 Total Geral
IPTU R$ 255.709,23 R$ 220.696,62 R$ 222.453,13 R$ 698.858,98
OUTROS R$ 44.731,99 RS 77.622,68 R$ 75.029,17 R$ 197.383,84
Total Geral R$ 300.441,22 R$ 298.319,30 R$ 297.482,30 R$ 896.242,82

Fonte: Elaborado pelos autores com base nas informagdes fornecidas pela Procuradoria Geral do Municipio.

O parcelamento das dividas abaixo do custo gerou uma arrecadag@o para o municipio de R$
896.242,82 (oitocentos e noventa e seis, duzentos e quarenta e dois reais e oitenta e dois centavos)
ao longo do periodo. Somado ao valor apresentado na tabela 10, tém-se que o municipio arreca-
dou, aproximadamente, R$ 3.609.782,19 (trés milhdes, seiscentos e nove mil, setecentos e oitenta e
dois reais e dezenove centavos). Esse valor ¢ muito aquém das custas para esses processos no peri-
odo (R$ 14.458.940,33), o que representa apenas 24,96% do valor total, ou uma diferenca de R$
10.849.158,14 (dez milhdes, oitocentos e quarenta e nove mil, cento e cinquenta e oito reais € qua-

torze centavos) aos cofres municipais.

CONCLUSAO E IMPLICACOES GERENCIAIS

O trabalho desenvolvido pela parceria entre a Prefeitura Municipal de Londrina e o Nucleo
Interdisciplinar de Gestao Publica da Universidade Estadual de Londrina teve como objetivo apurar
o custo minimo de execucao fiscal com a finalidade de estabelecer uma politica tributaria que con-
sidere o custo beneficio do ajuizamento de executivos fiscais, para que seja coerente buscar outros

meios de cobranga mais céleres ¢ menos custosos.

Conforme demonstrado ao longo do trabalho, o municipio direciona uma grande quantida-
de de esforco em ajuizamentos que ndo sdo vantajosos, ocasionando uma custa desnecessaria, o que

prejudica o seu desempenho or¢gamentario e a eficiéncia da geréncia de execugao fiscal.

Como alternativa, a cobranca por via administrativa de valores abaixo do custo ¢ uma
possibilidade com respaldo legal. O Tribunal de Contas do Estado do Parana (2019a), no Diério Ele-
tronico n° 2092 relatou, a partir do processo n° 33.057/18, que o protesto extrajudicial ¢ uma forma

de cobranga mais eficiente, célere e barata em relagdo a cobranga judicial.

No municipio de Londrina, a 2 Vara, por meio do Oficio n° 26/2019-GPOS (Parana, 2019b),
forneceu estatistica aproximada da efetividade das cobrangas das custas judiciais via protesto extra-
judicial. Considerando o periodo de janeiro/2017 a julho/2019, foram protestados 14.231 processos,

dos quais 7.523 (52,86%) tiveram suas cobrangas geradas e pagas.
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A partir disso, a geréncia de execugdo fiscal elaborou uma proposta de lei que implemen-
tasse o ndo ajuizamento, a qual foi aprovada posteriormente no ano de 2019. A lei n® 12. 982, de 18
de dezembro de 2019 autoriza o ndo ajuizamento e a desisténcia de ac¢des judiciais, dispde sobre o

reconhecimento de prescrigdes administrativas e judiciais e da outras providéncias (Londrina, 2019).

Todo o trabalho foi desenvolvido com a checagem das andlises por servidores da Prefei-
tura Municipal de Londrina. A discussdo visou proporcionar uma transparéncia entre as equipes,
assim como fomentar a discussdo e aprofundar as anélises conforme minucias conhecidas pelos
proprios servidores que, presos nas atividades didrias, acabam ndo conseguindo desenvolver ana-

lises dessa magnitude.

O estudo apresentou algumas limitagdes quanto ao célculo conforme explicado anteriormen-
te, como nao possuir os tempos exatos de cada processos, assim como nao ter considerado custas
indiretas. No entanto, ressalta-se que todos os célculos foram realizados considerando a prudéncia

contabil, assim como discutido exaustivamente com os servidores da prefeitura.

E importante ainda ressaltar a colaboragdo entre o servigo publico com o meio académico.
Parcerias dessa natureza proporcionam um ganho para ambos os lados, enquanto na busca pelos

principios eficacia, eficiéncia, economicidade e transparéncia.
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Resumo: O artigo objetiva analisar se a omissao da regulamentacao
a respeito dos incentivos fiscais pode constituir empecilho ao
desenvolvimento da cultura da doa¢ao no Brasil, em uma pesquisa
de Direito Comparado face ao exemplo dos Estados Unidos da
América. A pergunta colocada ¢ de que modo a auséncia de
previsdo de incentivos fiscais na disciplina juridica dos fundos
patrimoniais pode incentivar, ou ndo, a cultura da doacdo no
cenario brasileiro, considerando a existéncia de incentivos fiscais no
regime juridico americano. Utilizou-se metodologia de abordagem
hipotético-dedutiva, método de procedimento comparativo funcional
e pesquisa bibliografica e documental. Conclui-se que a auséncia
de incentivos fiscais para a doagdo a fundos patrimoniais constitui
empecilho ao desenvolvimento da cultura da doacao no Brasil,
ainda que o exemplo americano ajude a demonstrar que importa
ndo apenas a existéncia de incentivos fiscais, mas que o arranjo
destes seja eficiente.

Palavras-Chave: fundos patrimoniais; incentivos fiscais; cultura
da doacao.

Abstract: This paper analyzes whether the lack of regulation
regarding tax incentives hinders the development of a culture of
donation in Brazil, compared to the example set by the United
States. The question posed is how the absence of tax incentives
in the legal framework for endowment funds might influence the
culture of donation in Brazil, especially considering the presence of
such incentives in the American system. A hypothetical-deductive
approach was used, along with functional comparative methodology
and bibliographic and documentary research. The study concludes
that the lack of tax incentives for donations to endowment funds
is a barrier to developing a culture of donation in Brazil. The
American example shows that it’s not just the existence of tax
incentives that matters, but how efficiently they are arranged.

Key Words: endowment funds; tax incentives; giving culture.
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INTRODUCAO

No cenario contemporaneo de crise fiscal e consequente busca por fontes alternativas de
recursos para o custeio de necessidades vinculadas aos direitos, particularmente sociais e culturais,
ganha destaque o marco juridico sobre a regulamentacdo dos fundos patrimoniais no ordenamen-
to juridico brasileiro pela Lei n.° 13.800, de 4 de janeiro de 2019 (Brasil, 2019).

Os fundos patrimoniais se destinam ao financiamento de finalidades de interesse publico',
o que pode incluir direitos sociais fundamentais como a educagdo e a saude, a partir da arrecada-
c¢do, gestdo e destinagdo de doagdes, e pode constituir receita complementar ao financiamento de

instituicdes de direito publico.

Por meio de pesquisa exploratoria, ¢ possivel observar que os fatos sociais e as relagdes
sociais (Reale, 2013) ja se utilizavam dos fundos? enquanto formas de captagdo de recurso, porém,
o Direito apenas apresenta a regulamentacao deste instituto em 2019. Assim, a experiéncia com 0s
fundos patrimoniais fora iniciada no Brasil previamente a esta legislagcdo, sendo esta, porém, res-

ponsavel por instituir um regime juridico proprio a estes fundos.

A disciplina juridica dos fundos filantropicos inclui a estruturagdo em 6rgaos, parcos meca-
nismos de responsabilizacdo e os tipos de doacdes que podem ser por eles recebidas. Todavia,
deixou de prever incentivos fiscais especificos referentes a doacao para fundos patrimoniais — obje-
to de veto presidencial quando da aprovagdo da Lei n.° 13.800 de 2019, ao contrario do que ocorre
em outros ordenamentos juridicos, como o dos Estados Unidos da América, pais no qual ¢ para-
digmatica a experiéncia com os fundos patrimoniais, particularmente aqueles dedicados ao ensino

superior (Hirata; Grazzioli; Donnini, 2019, p. 80).

Diante disso, questiona-se: de que modo a auséncia de previsao de incentivos fiscais na dis-
ciplina juridica dos fundos patrimoniais pode incentivar, ou ndo, a cultura da doagdo no cenario
brasileiro, considerando a existéncia de incentivos fiscais no regime juridico americano? Pretende-se
examinar, assim, se a omissao da regulamentacao a respeito dos incentivos fiscais pode constituir

empecilho ao desenvolvimento da cultura da doagdo no Brasil.

Para tanto, utiliza-se metodologia de abordagem hipotético-dedutiva, método de procedi-
mento comparativo funcional, com técnicas de pesquisa bibliografica e documental. A pesquisa foi
dividida em quatro se¢des. Na primeira se¢do, abordar-se-a4 o conceito de cultura da doagdo. Em
seguida, objetiva-se analisar o conceito de incentivos fiscais e a possivel relagao da extrafiscalida-

de com o incentivo a cultura da doagao.

1 Entende-se interesse publico, portanto, para além da visdo unitéria, objetiva e mensuravel do que ¢ o melhor para
todos, na medida em que ha sempre muitos interesses relevantes em jogo, que também podem ser consagrados pela
esfera privada, ndo sé pelo Estado (Marques Nieto, 2011, p. 1085-1087).

2 Como no caso dos fundos patrimoniais de apoio ao ensino superior, a exemplo da Fundagdo Fundo Patrimonial da

FEA USP, criada em 2017; da Associagao Endowment Direito GV, criada em 2012; e da Associagdo Fundo Patrimonial
Amigos da Poli (Escola Politécnica da USP), criada em 2011.
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A terceira secdo realiza estudo da disciplina juridica dos fundos patrimoniais no Brasil vol-
tado especificamente a andlise da Lei n°. 13.800 de 2019 (Brasil, 2019). Por fim, na quarta secao
hé investigacdo com vista a entender os impactos possiveis a partir dos incentivos fiscais a fundos

patrimoniais no contexto dos Estados Unidos da América.

Percebe-se, ao final, que a auséncia de previsdo legal acerca de incentivos fiscais, especial-
mente tributérios, no que diz respeito a doacao a fundos patrimoniais nao favorece de forma direta
a cultura da doagdo e atua como desincentivo a consolidagdo desse instituto juridico como possi-

bilidade de complementacao de receitas as instituigdes de direito publico.

O caso dos fundos patrimoniais nos Estados Unidos ajuda a demonstrar tal hipdtese a par-
tir da visualizagdo dos ganhos oferecidos pelos incentivos fiscais, bem como que — mais do que
prever incentivos fiscais — o ordenamento deve prever arranjos eficientes que possibilitem o con-

trole de resultados.

1 CULTURA DA DOACAO: DA BENEVOLENCIA AO INVESTIMENTO SOCIAL

O instituto juridico da doagao se encontra, a principio, no campo do direito privado. No
Caodigo Civil de 2002, por exemplo, esta previsto por meio de um contrato de doagdo no art. 538,
segundo o qual, “considera-se doacdo o contrato em que uma pessoa, por liberalidade, transfere do

seu patrimdnio bens ou vantagens para o de outra” (Brasil, 2002).

Tal configuragdo como contrato e, portanto, como um negocio juridico, traz determinadas
reverberagdes ao instituto. Em primeiro lugar, deve atender as exigéncias do art. 104 do Codigo
Civil, notadamente a capacidade das partes, a formalidade, bem como a licitude do objeto, que tam-

bém deve ser determinado ou determinavel.

Em segundo lugar, a doacao adquire o status de bilateralidade, pois irradia efeitos entre as
partes. Trata-se de relacao que cria direitos, deveres, pretensoes, obrigagdes, acdes € excegdes sobre

ambos, o doador e o donatario (Miranda, 2012, p. 281).

Nessa concepg¢do contratualista, a doagdo ¢ precedida de manifestacdo convergente das
vontades do donatério e do doador, bem como que a manifestacdo de vontade deste ultimo seja
beneficiar o donatério. E, ainda, negocio juridico inter vivos e limitado pelos principios da fungio
social e da boa-fé objetiva (Scaff, 2015, p. 60).

Essa doagdo pode ser de direito publico, em que sdo sujeitos uma pessoa fisica e o Estado,
sendo comum, de um lado, a doagao de dinheiro por parte do particular para uma finalidade publi-
ca e, de outro lado, a concessdo de vantagens fiscais a este particular por parte do Estado, ainda

que nem toda doagao gere vantagem fiscal (Scaff, 2015, p. 61-62).

Assim, enquanto contrato, a doagao possui elementos constitutivos objetivo e subjetivo. O

elemento objetivo ¢ a transferéncia de parcela do patrimonio do doador ao patrimonio do donatario
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— seja bem madvel, imdvel ou um direito — sem a necessidade de contrapartida. O elemento subje-
tivo, por sua vez, ¢ a manifestacdo de vontade, configurada na liberalidade do ato — a disposicao

por livre expressdo de vontade — em motivacao externa ao mundo juridico (Scaff, 2015, p. 62-63).

Referido conceito de liberalidade proprio da doagdo €, a principio, correlato a motivagdes
como generosidade, caridade e solidariedade. Nesse sentido, desempenhando as doagdes uma fun-
¢do social e ética para concretizacdo de aspiragdes de uma sociedade solidaria, ha a necessidade de
legislagdes benéficas que facilitem e incentivem esta pratica, bem como que prevejam limitagdes

para proteger as pessoas contra eventual excesso de generosidade (Wald, 2004, p. 378).

Nessa perspectiva, o ato de doar envolve bondade e benevoléncia: a doagdo ¢ realizada sem
a expectativa de contrapartidas. Contudo, na atualidade, o elemento gratuidade tem sido revisto e
ganhou ares de estratégia de mercado, notadamente para as pessoas consideradas ricas ou para as

empresas, como ocorre nos casos de investimento social privado (Scaff, 2015, p. 69).

Portanto, a nog@o contratualista inicial referente a doacdo, em que esta significa a transfe-
réncia de parte do patrimonio a outrem sem a expectativa de contrapartida, recebe nova conotagao,
em que as doagdes, particularmente as em dinheiro, buscam contrapartidas relacionadas principal-
mente as vantagens fiscais concedidas pelo Estado. Nessa mudanga de paradigma, o doador passa
a considerar como determinante elementos como os incentivos fiscais concedidos e o marketing

digital e seu alcance decorrente da doagdo (Scaff, 2015, p. 28-69).

Ha, inclusive, incentivos do Estado as doagdes de capital privado as finalidades publicas,
com um compartilhamento de responsabilidades entre Estado e sociedade civil quanto ao fomento
de finalidades publicas. A doacdo torna-se um instituto situado na interse¢ao entre o direito publi-
co e o direito privado (Scaff, 2015, p. 29-69).

Tais doagdes privadas podem ser voltadas as finalidades de interesse publico, como ocor-
re quando uma empresa doa parte do seu lucro para uma causa social, ou diretamente a entidades
publicas. Nesse ultimo caso, ha submissdo aos principios gerais da administra¢ao publica, por se

tratar de doagdo para institui¢ao publica, que implica a regéncia das normas de direito publico.

E exemplo desta modalidade a possibilidade da doagio para projetos especificos prevista no
§2° do inciso X3, do art. 53 da Lei de Diretrizes Basicas da Educa¢ao — Lei n.° 9.394 de 1996, bus-

cando trazer maior garantia de seguranca ao doador (Brasil, 1996).

As doagoes surgem, portanto, do interesse de doar e de contribuir socialmente por uma cau-
sa que o doador julgue relevante, com a consequente contribui¢do da sociedade em determinados

setores que almeja o desenvolvimento, como tecnologia, educacao, saude, seguranca.

3 Art. 53. No exercicio de sua autonomia, sdo asseguradas as universidades, sem prejuizo de outras, as seguintes
atribuicodes:

X - receber subvengdes, doacdes, herangas, legados e cooperagio financeira resultante de convénios com entidades
publicas e privadas. [...]

§ 2° As doagdes, inclusive monetarias, podem ser dirigidas a setores ou projetos especificos, conforme acordo entre
doadores e universidades (Brasil, 1996, grifo nosso).
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Trata-se da liberalidade do cidaddo empregada em prol do desenvolvimento social. Nesse
diapasao, a doagdo passa a ser um instrumento habil para que o individuo possa contribuir para o
desenvolvimento da sociedade do qual esta inserido, amparando causas que julgue importantes e
de impacto social, o que pode ocorrer mediante a doagdo destinada a fundos patrimoniais, em que

configurard uma fonte complementar de receita para o financiamento dos direitos humanos.

Nesse cenario, ainda que as pessoas fisicas e juridicas possam buscar a doacao consideran-
do finalidades de interesse publico, a promoc¢ao desta cultura da doacdo deve ser tratada de maneira
institucional e organizada pelo Estado, que deve buscar a liberalidade do cidadao — o que pode ocor-

rer por meio do estimulo fiscal — particularmente no contexto de corte de gastos publicos.

Significa dizer que a nova percepc¢ao doagao implica ndo apenas no individuo como agente
ativo no financiamento de atividades sociais para o desenvolvimento socioeconomico, mas como

uma pratica que deve ser difundida por toda a sociedade e pelo Estado.

A partir disso, € imprescindivel para o crescimento da cultura da doagdo, em que o cidadao
se perceba como integrante de uma comunidade enquanto ser coletivo essencial para o desenvolvi-
mento do seu pais, que o Estado fomente pessoas fisicas ou juridicas a participar mais ativamente
desta nova perspectiva de exercicio da cidadania, bem como contribuir com o terceiro setor (fun-
dacdes e associagdes sem fins lucrativos) na consecucao deste objetivo, o que pode ocorrer através

dos incentivos fiscais e politicas publicas a sociedade.

Esse novo paradigma ndo se refere a uma substitui¢do de responsabilidades estatais e ou a
retirada do papel alocativo, distributivo e estabilizador do Estado no uso de seus recursos financei-
ros. Distintamente, corresponde a necessidade de complementar o financiamento de areas sociais,
incentivar a cidadania e a preocupacao social com o outro ao inserir o cidadao na problematica

vivenciada pela sociedade.

2 INCENTIVOS FISCAIS: ESCLARECIMENTOS CONCEITUAIS

Os tributos sdo a principal fonte de receita do Estado que, por meio deles, busca cumprir com
suas obrigagdes e atender as necessidades sociais. Entretanto, a tributacdo também possui efeitos
econdmicos, isto porque gera novas distor¢cdes de mercado e, a0 mesmo tempo, pode ser instru-

mento de minimizacao de dados e indutora de comportamentos (Schoueri, 2005).

Por isso, a tributagdo nao possui somente uma fungdo arrecadatoria, mas paralelamente ha
uma funcdo indutora de comportamento correspondente ao papel da extrafiscalidade (Schoueri,
2019, p. 36). No caso dos incentivos fiscais, busca-se a geragao de efeitos distributivos, alocativos
e estabilizadores, em uma indu¢@o de comportamento que nao se esgota em aspectos meramente
tributarios, perpassando por outras ordens. Incentivos fiscais sao instrumentos de indugao de com-

portamento, no qual o Estado se utiliza para alcangar determinados objetivos.
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De antemao, ressalta-se que ndo ha uma defini¢do propria de incentivos fiscais na Consti-
tuicdo Federal de 1988 (Brasil, 1988). Nesse sentido, parte significativa da doutrina considera como
sinénimos as expressdes incentivos fiscais e beneficios fiscais. E o caso, por exemplo, de Correia
Neto (2012) e de Nabais (2007).

Para o primeiro, sendo ambas utilizadas na Constitui¢do Federal e correspondentes a extrafis-
calidade, sdo expressoes sindnimas (Correia Neto, 2012, p. 26). Para o segundo, ndo obstante sejam
expressoes utilizadas como sindnimas, os incentivos fiscais dependem de contrapartida (Nabais,
2007, p. 109)*. Todavia, conforme entende Correia Neto (2012, p. 27), essa distingdo ndo ocorre no

ordenamento juridico brasileiro.

Conforme destaca Pereira (2021, p. 57-58), ndo ha diferenciacdo entre tais expressdes nao
somente na Constitui¢do, mas na legislacao infraconstitucional, a exemplo do que dispde a Lei do
Bem (Lei n° 11.196 de 2005) (Brasil, 2005). Este diploma legal nomeia as vantagens como incenti-
vos fiscais nos seus artigos 17 e 24 e, a0 mesmo tempo, em seu artigo 23, cunha-os como beneficios

fiscais e subvencao.

Pereira (2021, p. 57-58) destaca, ainda, no ambito infraconstitucional, a atuacdo do Fundo
Nacional para o Desenvolvimento da Ciéncia e Tecnologia, o qual, em seus editais, utiliza de manei-
ra intercambiavel as denominagdes “vantagem”, “beneficios”, “subvencdo econdmica” e “crédito
subsidiado”, sem um titulo especifico para as vantagens ali percebidas (que sao de natureza finan-

ceira e crediticia).

No presente escrito, segue-se o entendimento de Pereira (2021), com o tratamento de ambas
as expressdes como sindonimas, considerando a utilizagdo indiscriminada destas no ordenamento
juridico brasileiro, a nivel constitucional e infraconstitucional, sendo de pouca utilidade diferenci-

a-las no contexto do direito brasileiro.

A Constituicao Federal, enquanto nuicleo do sistema juridico, garante a unicidade do ordena-
mento juridico. Por isso, hd a necessidade de uma hermenéutica sistematica, consoante esse nucleo.
A partir dessa hermenéutica, com a especial observancia aos preceitos constitucionais, ha unici-

dade do direito positivo e a consequente garantia da seguranca juridica (Guastini, 2005, p. 124).

Considerando essa necessidade de uma hermenéutica sistematica e conforme as normas
constitucionais, os incentivos fiscais devem obedecer as regras constitucionais. Nesse ambito, ha
destaque especial a busca pelo atendimento dos objetivos da Republica Federativa do Brasil, pre-
vistos no artigo 3° da Constituicdo Federal, e das regras da ordem econdmica nacional, dispostas a

partir do artigo 170 da Carta Magna.

4 Conforme afirma Pereira (2021, p. 57), referido entendimento fora consagrado no ordenamento juridico portugués
no Estatuto de Beneficios Fiscais, o Decreto-Lei n.° 215/1989 da Republica Portuguesa, particularmente no art. 2°, que
estabelece o conceito de incentivos fiscais como medidas de carater excepcional para tutela de interesses extrafiscais
relevantes (Portugal, 1989).
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Assim, os incentivos fiscais terdo por escopo os objetivos presentes na Constituicao, o que
implica ter a busca por um bem comum como principio norteador, evitando a concessao de incen-

tivos fiscais de modo indiscriminado.

Conforme destacam diversos autores, os incentivos ou beneficios fiscais costumam ser vis-
tos, no cenario brasileiro, como sindnimos de incentivos ou beneficios tributarios (Carrazza, 2006;
Correia Neto, 2012; Nabais, 2013; Pereira, 2021). Segundo Pereira (2021, p. 59), esta utilizagao inter-

cambidavel ¢ equivocada.

Nesse sentido, o autor remete a etimologia da palavra fiscal, cuja origem remonta ao latim
fiscalis, ou relativo ao fisco, ao erario publico e ao tesouro (Pereira, 2021, p. 59). Por isso, incenti-
vos fiscais sdo mais amplos do que incentivos de ordem tributaria. H4, na verdade, uma relagdo de
género e espécie, em que o primeiro corresponde aos incentivos fiscais e o segundo, aos incentivos

tributarios, incluindo as rentincias de receita, aos incentivos financeiros e aos incentivos crediticios.

Patricia Sayd (2003, p. 9) possui entendimento semelhante. Para a autora, beneficios fiscais
sdo o género do qual decorrem quatro espécies, quais sejam, a desoneragdo tributdria, os benefi-

cios financeiros, os beneficios crediticios e os beneficios tributarios.

A desoneracao tributaria corresponde a nao tributacao que nao resulta em perda de recei-
ta, como ocorre quando a tributacdo da atividade inviabilizaria a existéncia desta. A autora cita
como exemplo a isencao de IPI na exportacao de manufaturados, pois, nesse caso, alternativa diver-
sa levaria a frustragdo na geragdo de receita, na medida em que seria inviabilizada a inser¢ao dos

produtos nacionais no mercado internacional (Sayd, 2003, p. 10).

Por sua vez, os beneficios financeiros se referem as transferéncias correntes (subvengoes)
destinadas a cobrir despesas operacionais das entidades (Sayd, 2003, p. 11). Consoante relatorio
do Ministério da Economia, ainda, os incentivos financeiros correspondem as subvengdes econd-
micas e sociais, que geralmente afetam a despesa primaria e estdo sujeitos aos limites da Emenda
Constitucional n.° 95 de 2016, popularmente conhecida como emenda constitucional do teto dos
gastos (Brasil, 2018, p. 7).

Os beneficios crediticios, distintamente, sao os subsidios oriundos de operacdes oficiais de
crédito destinadas ao financiamento de atividades diversos, que podem incluir programas de custeio,
investimento e comercializacdo (Sayd, 2003, p. 12). Segundo Pereira (2021, p. 66), eles decorrem
de programas oficiais de crédito, operacionalizados a taxa de juros inferior ao custo de captacdo do
governo e quase totalmente por fundos e programas, “com a finalidade de financiar determinadas

atividades com escopo de alcangar desenvolvimento nacional, quanto regional, bem como social”.

Enfim, os beneficios tributarios sao referentes a receita e concernem a isencao ou redugao

tributaria com objetivos especificos relacionados ao beneficio de grupos restritos de contribuintes,

5 Pereira (2021, p. 70) entende ainda que devem ser incluidos nessa classificacio os incentivos de ordem patrimonial,
quais sejam, aqueles que alcangam as receitas patrimoniais.
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setores economicos ou regides (Sayd, 2003, p. 12). De acordo com Pereira (2021, p. 63), esses objeti-

vos econdmicos e sociais buscados pelas politicas de incentivo tributario sdo superiores a tributacao.

Como esclarece o autor, ha a redugdo da arrecadagdo potencial e o aumento da disponibili-
dade econdmica do beneficiario, o que gera rentincia de receita por parte do Estado e a consequente
necessidade de atender aos termos do art. 14° da Lei de Responsabilidade Fiscal, a Lei Complemen-
tar n.° 101 de 2000 (Pereira, 2021, p. 63).

Em conclusdo, na classificagdo de Patricia Sayd, os incentivos ou beneficios fiscais sao distin-
guiveis a partir da referéncia a despesa ou a receita, sendo os financeiros e crediticios referentes aos
gastos diretos relacionados a despesa, consoante previsdo orcamentaria e com aumento da despesa,
e os tributarios aqueles a que corresponde rentncia de receita, com perda na arrecadagao decor-

rente da concessdo de um beneficio tributario (Sayd, 2003, p. 3), conforme explicitado em tabela:
Tabela 1 — Classificag@o dos Beneficios ou Incentivos Fiscais

Beneficios ou Incentivos Fiscais Desoneragdo Tributaria

Beneficios ou Incentivos Financeiros Despesa

Beneficios ou Incentivos Crediticios

Beneficios ou Incentivos Tributarios Receita
Fonte: dayd (ZUU3, p. 3).

Os incentivos fiscais, em seara de comunicagao entre o direito tributario e o direito financeiro,
precisam do melhor entendimento a respeito dos seus efeitos para que sejam utilizados adequada-

mente para atender ao objetivo de indugao de comportamento para fins sociais.

Com base nisso, a tributagdo pode ser instrumentalizada a partir de sua fungao extrafiscal,
inclusive para promover o crescimento da cultura da doag@o, com a colaboracdo para a percepcao

do cidaddo como integrante da comunidade ao complementar o financiamento de areas sociais.

A plena realizacdo dos direitos assegurados na Constitui¢do depende de instrumentos diversos
de politicas publicas, o que inclui a politica fiscal de incentivos a cultura da doagdo — com estimu-
los as doagdes por meio de lei de incentivos, como repasses a organizagdes sem fins lucrativos ou

para fundos patrimoniais.

3 FUNDOS PATRIMONIAIS: CONCEITO E DISCIPLINA JURIDICA

Os fundos patrimoniais foram regulamentados pela Lei n.° 13.800 de 2019, tendo como esco-

po principal a possibilidade de tais fundos apoiarem financeiramente pessoas juridicas de direito

6 Art. 14. A concessdo ou amplia¢do de incentivo ou beneficio de natureza tributaria da qual decorra rentincia de
receita devera estar acompanhada de estimativa do impacto or¢amentario-financeiro no exercicio em que deva iniciar
sua vigéncia e nos dois seguintes, atender ao disposto na lei de diretrizes orcamentarias e a pelo menos uma das
seguintes condigdes:

I - demonstragdo pelo proponente de que a renuncia foi considerada na estimativa de receita da lei orgamentaria, na
forma do art. 12, e de que ndo afetara as metas de resultados fiscais previstas no anexo proprio da lei de diretrizes
orcamentarias;

II - estar acompanhada de medidas de compensacéo, no periodo mencionado no caput, por meio do aumento de receita,
proveniente da elevagdo de aliquotas, ampliagdo da base de calculo, majoragdo ou criagdo de tributo ou contribuicdo
(Brasil, 2000).
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publico, desde preenchidos os requisitos legais, notadamente a busca por finalidades de interesse

publico que refletem os direitos sociais e culturais fundamentais (Brasil, 2019).

Além disso, referido instituto constitui possibilidade, no regime juridico atual, de fonte de
recurso privada em um modelo de financiamento hibrido, que ¢ complementar e paralela e nao
substitutiva do modelo de financiamento majoritariamente publico por meio de repasses fiscais
e do orcamento publico (Scaff; Pereira; Pinheiro, 2021, p. 344-345). Faz-se necessario, entretan-
to, conhecer os fundos patrimoniais e sua disciplina juridica com maior especificidade quanto aos

incentivos fiscais (ou a auséncia destes).

3.1 CONCEITO E PRINCIPAIS CARACTERISTICAS DOS FUNDOS PATRIMONIAIS

Os fundos patrimoniais, também conhecidos como endowments ou fundos filantropicos, se
apresentam como um instrumento inovador de gestao e de ampliacao das fontes de receita para as
instituicdes sem fins lucrativos. Mostram, ainda, uma dimensao ousada no que se refere a possi-
bilidade de participacdo de empresas em projetos de interesse publico. Erika Spalding (2016, p. 5)

conceitua essa espécie de fundo do seguinte modo:

O conceito de um Endowment ¢ o de um fundo permanente, que se estrutura por
meio de modelo de gestdo de investimentos de longo prazo e com governanga
apropriada, e que, em sua esséncia, busca preservar o montante principal e regrar a
utilizagdo dos rendimentos auferidos em prol da misséo finalistica a que se propde.
Trata-se de um conjunto de ativos permanentes (dinheiro, titulos, iméveis, entre
outros), geridos com vistas a preservar o valor doado no longo prazo, utilizando
seus rendimentos em prol de entidades sem fins lucrativos e de suas finalidades
institucionais. Objetiva, assim, criar uma estrutura para a sustentabilidade da
entidade, possibilitando uma gestao de longo prazo dos recursos destinados ao fundo
e assegurando a manutencéo (e desejavelmente o incremento) do patrimonio original.

Fundos patrimoniais sdo conjuntos de ativos que objetivam a sustentabilidade de uma causa
beneficente apoiada por meio da administracdo do seu patrimonio com vista a preservar o montan-
te principal cujos rendimentos dos investimentos realizados sdo destinados ao interesse publico ou
a institui¢do financeira a que se destina o fundo. Esta reunido de recursos decorre de doagdes de
pessoas fisicas ou pessoas juridicas de direito privado, além de projetos de renda préprios e, den-

tre outros, de editais ou de patrocinios.

Trata-se de um instituto que envolve tanto elementos contabeis quanto de administragao
que ora esta sendo regulamentado no Brasil. Apresenta como caracteristicas a reunido de recursos
destinados a finalidade publica, a boa governanga, a presenca de instituicdo sem fins lucrativos, o
rendimento do montante investido no fundo, além da capacidade de ser permanente e, consequen-

temente, gerar sustentabilidade financeira.

Uma das dificuldades ¢ a delimitacdo da natureza juridica do fundo. Hirata, Grazzioli e

Donnini (2019, p. 20) destacam que, em relacao a natureza juridica do fundo patrimonial, ¢ mais
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importante a funcdo do instituto do que a sua estrutura. Na tentativa de categorizar os fundos patri-
moniais, € preciso considerar algumas varidveis importantes, ou seja, as instituicdes participantes,
o destino ou a causa do financiamento e se o uso dos seus recursos obedece as limitagdes estipu-
ladas a partir de uma estrutura de governanga correspondente a tal sustentabilidade, que procure

manter o foco em relagdo ao proposito estabelecido.

Nesse sentido, cabe ressaltar a distingdo dessa espécie de fundos em relacdo aos fundos de
investimento, nos quais os cotistas desempenham um papel relevante na deliberagdo a respeito das
questdes envolvendo o fundo, em contrapartida ao papel assumido pelos doadores nos fundos patri-
moniais, que ndo apenas nao se configuram como cotistas, mas ndo recebem quaisquer dividendos
do fundo e, em regra, ndo deliberam sobre o seu futuro (Spalding, 2016, p. 40-42), de modo a evi-

tar a administracdo em beneficio proprio.

Isto decorre de uma distingdo mais profunda a respeito da propria finalidade dos fundos
em comento, considerando que os fundos patrimoniais objetivam o financiamento da instituicao ou
causa apoiada, enquanto os fundos de investimento se direcionam ao beneficio privado dos cotis-
tas (Spalding, 2016, p. 42).

Ademais, considerando a necessidade de se atender a atividade, causa ou instituicao de
interesse social, deve ter o fundo, de antemao, um patriménio capaz de atender ao proposito esta-
belecido. Em outras palavras, deve ser o patrimonio suficiente para gerar renda ao fundo por meio

dos investimentos realizados (Hirata; Grazzioli; Donnini, 2019, p. 22).

Isto gera um dilema importante entre a flexibilidade e a rigidez na administragdo dos fun-
dos patrimoniais (Hirata; Grazzioli; Donnini, 2019, p. 32), na medida em que o patrimonio deve
ser suficiente para gerar renda ao fundo, mas sem deixar de atender ao proposito social estipula-
do, com ampla necessidade de liquidez. O equilibrio objetivado na gestdo dos recursos do fundo
patrimonial deve vir, portanto, por meio da compatibilizagao da politica de resgate com a politica
de investimento (Fabiani; Cruz, 2017, p. 190).

Deve o fundo patrimonial possuir uma clara estratégia de investimento, no que consiste a
sua politica de investimento, com vista a alcangar o maior retorno considerando a sustentabilidade
da entidade apoiada, a qual deve ser equilibrada com o ritmo de gastos e resgate possivel estabele-
cido a partir do método de célculo estipulado pela politica de resgate, com o elemento adicional da

perspectiva de perpetuidade do fundo (Fabiani; Cruz, 2017, p. 190-191).

Assim, a partir do estudo realizado, um fundo patrimonial, endowment ou fundo filantré-
pico pode ser conceituado como a reunido de um patrimdnio sem personalidade juridica propria
que apoia uma causa ou entidade de interesse social, sendo gerida — com pretensao de sustentabi-
lidade — por pessoa juridica de direito privado sem fins lucrativos, com a utilizagao de parcela dos
recursos obtidos por meio de doagdes em investimentos cujo rendimento deve fomentar a causa ou

entidade apoiada pelo fundo.

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 19, n.3, p. 193-212. ago. 2024. DOI: 10.5433/1980-511X.2024.v19.n3.47519



203

LUCAS GABRIEL LOPES PINHEIRO & LUMA CAVALEIRO DE MACEDO SCAFF & MARIA STELA CAMPOS DA SILVA

3.2 DISCIPLINA JURIDICA DOS FUNDOS PATRIMONIAIS: O VETO AOS INCENTIVOS FISCAIS

Mediante a regulamentac¢do da Lei n.° 13.800 de 2019, houve permissao para a constitui¢ao
de fundos patrimoniais com o objetivo de arrecadar, gerir e destinar doagdes de pessoas fisicas e

juridicas privadas para programas, projetos e demais finalidades de interesse publico (Brasil, 2019).

Salienta-se que o regime juridico brasileiro estd estruturado em cinco temas considerados
principais a fim de compreender de forma didética a estruturacdo legal do ambiente juridico cria-

do para o desenvolvimento dos fundos filantropicos.

Sdo eles: a) a exigéncia da criagdo de drgdos enquanto personagens dotados de competén-
cias legais; b) os mecanismos de responsabilidade, ainda frageis diante da auséncia de delimitacao
e de clareza, visto que ndo estabelece sangdes em caso de descumprimento da lei; ¢) a gestdo dos
recursos arrecadados pelo fundo e sua possivel aplicacdo enquanto forma de investimento; d) os
tipos de doacdes — num ensejo ao avango na cultura da doagao; €) os incentivos fiscais, que foram

objeto de veto, enfraquecendo a participagdo das empresas.

Para a finalidade do presente escrito, entretanto, basta destacar aqueles elementos mais rele-
vantes para a cultura da doagao e os incentivos fiscais’. Nesse sentido, o Projeto de Lei de Conversao
n°® 31, de 2018 (oriundo da Medida Provisoria n® 851, de 2018), fora transformado em lei com veto

parcial em sede de sang¢do presidencial (Brasil, 2018).

Entre os artigos vetados, encontra-se a integralidade do Capitulo III da Lei n.° 13.800 de
2019, cujo titulo ¢ “Beneficios Fiscais” (Brasil, 2019). Mesmo no texto aprovado pelo Congresso
Nacional, estes incentivos ou beneficios estavam limitados ao apoio aos incentivos tributarios e as

institui¢des publicas (Hirata; Grazzioli; Donnini, 2019, p. 114).

O artigo 28, vetado, trazia alteragdes na Lei n.° 9.249 de 1995, acrescentando as possibilida-
des de dedugdo sobre contribui¢ao social sobre o lucro liquido as doagdes a organizagdes gestoras
de fundo patrimonial que apoiam institui¢des publicas de (a) ensino superior, educagdo profissional
e tecnologica ou (b) instituicdes cientificas, tecnologicas e de inovagao publicas, (c) instituicdes de
ensino e pesquisa com criagdo autorizada por lei federal preenchimento dos requisitos do art. 213
da Constitui¢ao Federal (Brasil, 1988).

Essas deducdes também seriam possiveis se os fundos patrimoniais a que se destinariam as
doagdes apoiassem instituicdes publicas relacionadas a educacao, a ciéncia, a tecnologia, a pesqui-
sa e a inovacao, a cultura, a saude, a0 meio ambiente, a assisténcia social, ao desporto, a seguranca

publica e aos direitos humanos, com previsdo de obrigacdes acessorias correspondentes.

7 Importa mencionar a previsado legal de modalidades especificas de doagdo, quais sejam, a doagdo permanente ndo
restrita (inclusdo no patriménio do fundo e sem possibilidade de resgate); a doagdo permanente restrita de propdsito
especifico (inclusdo no patriménio do fundo e sem possibilidade de resgate, mas cujo rendimento tem utilizagdo
restrita aos projetos relacionados ao propdsito definido no instrumento de doagdo) e doag@o de proposito especifico
(destinada a projeto definido no instrumento de doagdo e ndo pode ser imediatamente utilizada), que sdo de relevancia
para a tematica da cultura da doacdo, mas fora do escopo delimitado para o presente trabalho.
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O projeto acrescentava, ainda, no vetado artigo 29, a possibilidade de dedugdes sobre o
imposto de renda das pessoas fisicas das doagdes realizadas quando o fundo patrimonial apoiasse
(@) instituicdes publicas de ensino superior, de educagdo profissional e tecnoldgica ou instituigdes
cientificas, tecnoldgicas e de inovacao publicas ou (b) institui¢des publicas relacionadas a educagao,
a ciéncia, a tecnologia, a pesquisa e a inova¢ao, a cultura, a satide, a0 meio ambiente, a assistén-
cia social, ao desporto, a seguranga publica e aos direitos humanos. Todavia, tais previsdes foram

vetadas em sancao presidencial.

Destaca-se, enfim, que muitos autores defendem que a incidéncia do Imposto sobre Trans-
missdo Causa Mortis e Doacdo — ITCMD na doagdo acaba por ser um desestimulo desta pratica,
visto que aquele que doa, mesmo para um fundo patrimonial, teria que arcar com o custo tributa-

rio, além do valor destinado para o fim social (Martins, 2013, p. 2; Paulsen; Melo, 2006, p. 200).

Considerando a auséncia de maiores incentivos para adesao a legislagdo, diante dos custos
de transacdo e a auséncia de sangdes pelo seu descumprimento, hd uma tendéncia no sentido de
ndo haver grande adesdo a referida legislagao por parte dos fundos patrimoniais vinculados a enti-
dades privadas (Hirata; Grazzioli; Donnini, 2019, p. 122-123).

4 INCENTIVOS FISCAIS E DOACOES NOS ESTADOS UNIDOS: A IMPORTANCIA
DO ARRANJO

A regulamentacao dos fundos patrimoniais no ordenamento juridico brasileiro ¢ antecipa-
da pelo exemplo internacional. Nao a toa, por exemplo, os principais fundos patrimoniais de apoio
ao ensino superior (ou endowments) do mundo sdo aqueles que apoiam as Universidades de Har-
vard e de Yale, nos Estados Unidos da América, e as Universidades de Oxford e de Cambridge, no
Reino Unido (Sinclair, 2020).

Nesse sentido, o instituto dos fundos patrimoniais possui regulamenta¢@o anterior em outros
ordenamentos juridicos, com destaque aos Estados Unidos da América, pais no qual ¢ paradig-
matica a experiéncia com os fundos patrimoniais destinados a educacdo e, em especial, ao ensino

superior (Hirata; Grazzioli; Donnini, 2019, p. 80).

Considerando a experiéncia prévia de crescimento nos fundos patrimoniais nesse cena-
rio, faz-se preciso entender os principais incentivos fiscais previstos no ordenamento juridico dos
Estados Unidos e refletir sobre a possivel influéncia que exercem no crescimento dos fundos patri-

moniais neste pais.

4.1 FUNDOS PATRIMONIAIS E INCENTIVOS FISCAIS NOS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA

O sistema tributario dos Estados Unidos ¢ separado em ao menos trés niveis distintos — fede-

ral, estadual e local — os quais podem prever tributos distintos, que, em sua fun¢do arrecadatoria,
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levardo ao posterior fornecimento de bens e servigcos a comunidade representada. Para o presente
trabalho, todavia, importa mencionar os incentivos fiscais existentes sobre tributos no ambito fede-

ral, possibilitando a dedug¢do em caso de doacdes destinadas a fundos patrimoniais.

A regulamentacdo dos fundos patrimoniais no ordenamento juridico americano se diferen-
cia do caso brasileiro pela previsdo de incentivos fiscais para a realiza¢do de doagdes de interesse
social no Cddigo Tributario Federal americano — o Internal Revenue Code, o Titulo 26 do Cddigo

de Leis dos Estados Unidos da América.

Esses incentivos se destinam as organizacdes qualificadas como sem fins lucrativos (refe-
ridas no Coédigo como charities), que abarcam entidades educacionais, organizagdes religiosas,
fundacdes que concedem recursos a outras entidades ou projetos, organizagdes que atuam nas are-

as cultural, artistica ¢ de prote¢do ao meio ambiente, dentre outras®.

Nessa classificacao, estdo expressamente previstos os fundos patrimoniais (na legislagao,
como endowments), em especial aqueles voltados ao ensino superior (os University Endowments

Funds9), como organizagdes sem fins lucrativos publicas.

Nesse diapasao, o Codigo Tributario Federal americano prevé ao menos trés incentivos fiscais
para a realizag¢do de doagdes para fundos patrimoniais com vista a fomentar determinadas causas de
interesse social, como a educacdo: no Imposto de Renda (income tax — cujo percentual de dedugao
varia de 40% para pessoas fisicas e 10% para pessoas juridicas sobre a base de calculo do tributo),
no Imposto sobre Heranga (estate tax) e no Imposto sobre Doagdo (gift tax), com regras especifi-
cas que permitem a redu¢do do imposto devido pelo doador através do abatimento ou dedugdo do

valor da referida doagdo da base de calculo dos tributos em questao'® (Spalding, 2016, p. 15-17).

Ademais, considerando as criticas relacionadas a alegada acumulagdo de riqueza por par-
te dos principais fundos patrimoniais de apoio ao ensino superior do pais (Baum; Lee, 2019, p. 41),
houve a criacdo de uma excecdo a regra da ndo taxagao das doagdes a eles destinados por meio da

reforma tributaria de 2017.

Nessa ocasido, foi instituido tributo sobre os ganhos dos fundos patrimoniais de uma parce-
la pequena de universidades privadas sem fins lucrativos. Instituigdes de ensino superior com pelo
menos quinhentos estudantes, cujos ativos de seus fundos patrimoniais sejam superiores a $500,000
(ndao indexado pela inflagdo) por estudante (exceto quando esses ativos sao utilizados diretamente
na realizacdo do propdsito da iseng@o da instituicdo) pagam um tributo de 1,4% sobre sua receita

liquida de investimento.

8 Conforme definido na Segdo 501 (¢) (3) do Internal Revenue Code de 1986 (United States of America, 1986).
9 De acordo com disposicao da Secao 170 (b)(1)(A)(iv) do Internal Revenue Code (United States of America, 1986).

10 A dedugdo para fins de Imposto de Renda esta prevista na Se¢do 170 do IRC, enquanto as dedugdes para fins do
Imposto sobre Heranga e do Imposto sobre Doagdo estdo dispostas, respectivamente, nas Seg¢des 2055 e 2522 do
mesmo codigo (United States of America, 1986).
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4.2 5.2 FUNDOS PATRIMONIAIS E INCENTIVOS FISCAIS: POSSIVEIS IMPACTOS

Os Estados Unidos da América possuem politicas de incentivos fiscais nas doacdes para
tais organizagdes sem fins lucrativos, como os fundos patrimoniais, desde 1917, com a aprovagao
do The Revenue Act of 1917, que possibilitou de modo pioneiro a dedugdo dessas doagdes para aba-
timento no Imposto de Renda Pessoa Fisica Federal, permitindo, a época, uma deducdo do valor
da doagdo de até 15% da base de calculo do imposto. Desde entdo, referida politica tributaria nor-

te-americana vem sendo ampliada e discutida (Spalding, 2016, p. 17)

Considerando a longevidade de tal politica, torna-se dificil medir o impacto comparativo
exato que os incentivos fiscais exercem sobre o crescimento das doacdes aos fundos patrimoniais.
Esta longevidade demonstra, ademais, a relevancia da tematica das doacdes na cultura americana,

em especial entre as classes sociais mais altas (Spalding, 2016, p. 14).

Ao mesmo tempo, alguns estudos ajudam a ilustrar como, no caso americano, ¢ possivel
identificar indicios de que ha relag@o entre a maior disposicao para doar e a existéncia de incentivos
fiscais, mas que o arranjo assumido por esses incentivos ¢ igualmente relevante para concretizar

sua funcdo extrafiscal de indu¢dao de comportamentos.

4.2.1 Incentivos fiscais e doacoes de ex-alunos: uma possivel correlacio?

Tendo em conta a dependéncia das institui¢des privadas americanas de ensino superior em
relacdo ao apoio financeiro dos seus ex-alunos para a cobertura, dentre outras coisas, de seus fundos
patrimoniais'!, Jessica Holmes (2009, p. 18-20) — a partir de dados coletados sobre o recebimento
de doagdo anual entre 1990 e 2004 de 22,641 ex-alunos ativos para a Universidade de Middlebury'?
— buscou compreender as possiveis determinantes que estimassem a probabilidade de um ex-aluno

realizar uma doag¢do, bem como sobre o montante dessa doagao.

Uma das determinantes pesquisadas pela autora concerne a pergunta sobre se € como as
politicas tributarias de incentivos fiscais afetam as doacdes dos ex-alunos. Em especial, pergun-
ta se ex-alunos que vivem em estados que permitem dedugdes tributarias de doagdes doam mais
e em valores maiores do que aqueles que vivem em estados sem essas vantagens fiscais (Holmes,
2009, p. 19).

A razdo econOmica para o tratamento diferenciado as doagdes para causas sociais, parti-

cularmente para fundos patrimoniais de apoio a institui¢des de ensino superior, justifica-se pelas

11 Segundo a autora, em 2004, por exemplo, as universidades privadas de artes liberais tiveram indice préximo de
43% do total do apoio voluntario originado em ex-alunos (Holmes, 2009, p. 18).

12 Os dados de cada ano continham informagdes sobre caracteristicas pessoais dos ex-alunos, como ano de graduacao,
género, estado marital, setor de emprego e envolvimento em atividades da universidade — variaveis que podem ser
representativos de muitas instituicdes de ensino superior no contexto dos Estados Unidos (Holmes, 2009, p. 20).
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aparentes externalidades positivas geradas por esse tipo de doacdo, devendo, entdo, ser incentiva-

da ou ter a sua auséncia corrigida por meio de vantagens fiscais (Holmes, 2009, p. 18).

Os resultados da investiga¢do da autora indicam, todavia, uma relacdo mais complexa entre
incentivos fiscais e o aumento das doagdes de ex-alunos no caso pesquisado. Verificou-se que havia,
em 2004, uma associacdo positiva entre as vantagens fiscais do Estado ao particular e doagdo por
ex-alunos quando estes vivem em areas com rendas médias superiores a $73.000,00, o que nao

necessariamente acontecia ao se considerar os nimeros totais (Holmes, 2009, p. 22).

Segundo Holmes (2009, p. 22-23), isso se explica em virtude de que o indicador para dedu-
coes de doacdes a causas sociais estar associado com outras caracteristicas ou politicas estatais que
podem afetar o comportamento do doador. A autora conclui, portanto, que as vantagens fiscais,
particularmente as deducdes tributarias, tendem a encorajar a doagdo de ex-alunos, mas o impacto

dessas politicas costuma estar concentrado em ex-alunos de classes mais altas.

Trata-se de recorte especifico e com resultados limitados, mesmo porque se restringe as
doagdes de ex-alunos, somente para a Universidade de Middlebury e sem delimitar as doagdes rea-
lizadas diretamente a universidade daquelas destinadas ao fundo patrimonial da institui¢do. Ainda
assim, o estudo ajuda a ilustrar como ¢ possivel relacionar incentivos fiscais e o crescimento da
cultura da doagdo, inclusive por meio do incentivo para doagdes a fundos patrimoniais, o que des-

taca a relevancia dessas politicas.

Indica, ademais, que, apesar da importancia de existirem beneficios fiscais para incentivar
tais doagdes, o desenvolvimento de uma cultura da doacdo depende igualmente de ser adequado
o arranjo assumido por esses incentivos e de outros fatores, como o género e a idade do doador e,
no caso dos fundos patrimoniais de apoio a instituicdes de ensino superior, o prestigio esportivo
ou académico da instituicdo, a existéncia de parentes proximos que tenham se graduado nessa ins-

tituicdo e a participagdo do doador nas atividades no campus durante seus anos de universidade.

4.2.2 O caso dos fundos patrimoniais: criticas aos incentivos fiscais e a concentrac¢io de recursos

Nos Estados Unidos da América, os principais fundos patrimoniais sdo aqueles voltados
ao apoio a institui¢des de ensino superior, em especial as grandes universidades privadas do pais,
como as de Harvard e Yale (Baum; Lee, 2019, p. 2; Sinclair, 2020; Spalding, 2016, p. 17).

Esses fundos patrimoniais costumam ser associados a fungdes diversas: o complemento as
demais receitas das instituicdes, com uma nova fonte anual de receita; o auxilio no atendimento
das missdes educacional e de pesquisa, potencializando a expansao financeira no escopo dessas ati-
vidades; assegurar seguranga financeira a longo prazo as institui¢des, contra periodos de declinio
financeiro nas matriculas e receitas, além de despesas ndo antecipadas; o fortalecimento da inde-
pendéncia institucional; e assegurar a equidade intergeracional, para que os estudantes do futuro

tenham as mesmas oportunidades que os estudantes de hoje (Baum; Lee, 2019, p. 5).
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Entretanto, considerando tais finalidades, sdo realizadas criticas ao atual arranjo tributé-
rio e de incentivos fiscais no cenario americano face aos altos precos de matricula nas grandes
universidades; a suposta ajuda financeira em menor intensidade do que poderia ser desejavel aos
estudantes de baixa renda; a concentracdo de renda nas universidades com grandes fundos patri-
moniais e desigualdade de patrimonio em relagdo aos demais; e a auséncia de identificagdo dessas
desigualdades na delimitag¢do dos incentivos, sem fornecer maiores vantagens aos menores fundos

patrimoniais (Baum; Lee, 2019, p. 1-41).

Muitos dos criticos questionam se os incentivos fiscais, predominantemente tributarios, na
verdade, sdo destinados para favorecer institui¢des ricas que educam predominantemente estudantes
com historico abastado e com fortes experiéncias académicas que tendem a ir bem financeiramente,
em vez de estudantes de instituicdes publicas e privadas sem fins lucrativos mais desfavoreci-
das financeiramente, que educam a maioria dos estudantes com experiéncias menos privilegiadas
(Baum; Lee, 2019, p. 41).

Diante disso, ha ampla discussdo publica no pais sobre qual seria o arranjo de incentivos fis-
cais mais eficiente para solucionar as supostas falhas existentes. Referidos debates incluem propostas
direcionadas as universidades com grandes fundos patrimoniais para que mudem seu comporta-
mento; a possibilidade de dedugdes tributdrias quanto as doagdes para instituicdes que matriculem
mais estudantes de baixa-renda, forne¢am mais bolsas financeiras, ou cobrem menores taxas de
matricula; a limitagdo nas dedugdes para doagdes que ndo serdo dispendidas imediatamente pela

instituicao com propodsitos beneficentes etc (Baum; Lee, 2019, p. 29)".

Resta demonstrado, portanto, como o arranjo de incentivos fiscais dos Estados Unidos sofre
criticas especialmente pelos problemas dele decorrentes relacionados a concentragdo de renda nos
fundos patrimoniais de poucas universidades. Essa situacdo ajuda a mostrar que a existéncia de

incentivos fiscais no pais € relevante para a cultura da doacao, sendo ali mantidos desde 1917.

Todavia, mesmo no contexto americano, ndo ¢ da mera existéncia de incentivos fiscais que
decorre a solidez da cultura da doagdo a causas beneficentes. Importa, mais do que a mera previ-
sdo de vantagens fiscais, o arranjo assumido por esses incentivos, para sejam eficientes e possam
ter seus resultados controlados, de modo a concretizar sua fung¢do indutora de comportamento e

ndo provocar distor¢des no mercado.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante do estudo realizado, ¢ possivel afirmar que a auséncia de previsdo de incentivos fis-

cais na disciplina juridica brasileira dos fundos patrimoniais tende a constituir desincentivo a criagao

13 Em meio a essas discussdes, fora incluido um novo tributo na reforma tributaria de 2017, que permite a transferéncia
dos recursos de um pequeno numero de universidades privadas sem fins lucrativos com grandes fundos patrimoniais
para o governo, supostamente para induzir as instituicdes afetadas a tornar as universidades mais acessiveis, ainda
que a motivagdo dessa imposicao seja discutida pela doutrina (Baum; Lee, 2019, p. 29).
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de novos fundos patrimoniais e a doag@o para esses fundos, de modo a atuar em sentido contrario

ao fortalecimento da cultura da doacao no Brasil.

Os beneficios associados com a adesdo a legislacao derivam majoritariamente da seguranca
juridica para a gestao dos recursos doados e investidos. Nao ha, na Lei n.° 13.800 de 2019, previsao de
incentivos fiscais que estimulem o investidor social, no que, aparentemente, o arranjo proposto nao

contribui de maneira decisiva para o desenvolvimento do instituto e da cultura da doagao no Brasil.

Salienta-se que o fomento do Estado ¢ imprescindivel para o crescimento da cultura da
doagdo, em que o cidaddo se perceba como integrante de uma comunidade enquanto ser coletivo

essencial para o desenvolvimento do seu pais, o que pode ocorrer através dos incentivos fiscais.

O cendrio dos incentivos fiscais para fundos patrimoniais nos Estados Unidos da América
ajuda a observar a importancia dessas vantagens fiscais, considerando que este pais possui regra-

mento para tanto desde 1917, sendo a principal experiéncia no mundo com fundos patrimoniais.

Todavia, o exemplo dos Estados Unidos auxilia a visualizar que a relagdo entre incentivos
fiscais e o fomento a cultura da doacdo por meio de fundos patrimoniais ¢ mais complexa do que
parece a principio. Isto porque um ambiente que estimule as doagdes depende nao apenas da exis-
téncia de incentivos fiscais, mas do arranjo que estes assumem, bem como de fatores externos a

estes incentivos, como o prestigio da institui¢do apoiada pelo fundo patrimonial.

Nesse sentido, a depender do arranjo de incentivos fiscais, estes podem causar distor¢oes
no mercado, como a concentracao de recursos em poucos fundos patrimoniais. Por isso, reforga-se
a relevancia dos incentivos fiscais para estimular as doagdes para fundos patrimoniais, mas em um
arranjo que possibilite o controle dos resultados com vista a gerar maior eficiéncia e, assim, fomen-

tar a cultura da doagdo no pais.
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Resumo: Devido ao surpreendente avango das decisdes da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (CorteIDH) sobre o acesso a
informagao, torna-se oportuno destacar as significativas transforma-
¢oes na articulagdo entre esse direito e a tutela de outros direitos
contemplados na Convengdo Americana de Direitos Humanos
(CADH). Essas mudancas ampliam a compreensdo de como o
recebimento de dados ampara o desenvolvimento das liberdades
civis em sociedades democraticas. Para a conducdo da pesquisa, foi
utilizado o método logico-dedutivo, mediante analise bibliografica
e jurisprudencial. Os resultados indicaram desenvolvimentos
notaveis da CorteIDH sobre o acesso a informagao em areas como
prote¢do ambiental, direitos indigenas, transparéncia governamental
e planejamento familiar. No entanto, destaca-se a existéncia de
uma lacuna no tratamento juridico da desinformagao e das fake
news, o que sugere a necessidade de uma abordagem mais robusta
para garantir a protecdo efetiva do direito ao acesso a dados na era
digital. Conclui-se que o direito de ser informado deve ser tutelado
de maneira a preservar a integridade da informacdo sem impor
censura, de modo a proteger a sociedade contra as consequéncias
negativas da desinformacao e fortalecer as bases de um sistema
juridico que promova tanto a justica quanto a transparéncia.

Palavras-chave: acesso a informagao; interpretacao construtiva;
decisdes da corte interamericana de direitos humanos; internet.

Abstract: Due to the surprising advancement of decisions by
the Inter-American Court of Human Rights (IACHR) regarding
access to information, it becomes timely to highlight the significant
transformations in the articulation between this right and the protec-
tion of other rights contemplated in the American Convention on
Human Rights (ACHR). These changes broaden the understanding
of how the receipt of data supports the development of civil liber-
ties in democratic societies. For the conduct of the research, the
logical-deductive method was used, through bibliographic and
jurisprudential analysis. The results indicated notable developments by
the JACHR on access to information in areas such as environmental
protection, indigenous rights, government transparency, and family
planning. However, there is a notable gap in the legal treatment
of misinformation and fake news, suggesting the need for a more
robust approach to ensure the effective protection of the right to
access data in the digital age. It is concluded that the right to be
informed must be protected in a way that preserves the integrity
of information without imposing censorship, in order to protect
society against the negative consequences of misinformation and
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to strengthen the foundations of a legal system that promotes both
justice and transparency.

Key-words: access to information; constructive interpretation;
decisions of the inter-american court of human rights; internet.
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INTRODUCAO

O artigo propde analisar as decisdes da CorteIDH no que diz respeito ao direito de acesso
a informacao, a fim de demonstrar como a construg¢ao jurisprudencial do artigo 13 da CADH esta-

belece conexdes com os demais direitos previstos na Convencado Americana.

A relevancia da pesquisa reside em apontar que o sistema legal do Sistema Interamerica-
no de Direitos Humanos (SIDH) precisa preservar sua coeréncia ao buscar avancar o horizonte de
compreensao na interpretacao do artigo 13 da CADH ao longo das decisdes. A CorteIDH deve
respeitar as caracteristicas do Direito como integridade, o que exige a obediéncia aos precedentes

mediante a observancia de elementos pertencentes a cada caso concreto.

Esse contexto requer que seja considerado que a interpretagdo construtiva preserve a isono-
mia e a seguranca no tratamento das instituicdes juridicas perante o jurisdicionado. A concepcao
de Direito como integridade de Ronald Dworkin (2007, p. 273) implica que deve existir coeréncia
entre as decisdes judiciais e os principios de moralidade politica, pois sdo utilizados como pressu-

postos e justificativas para as sentengas proferidas na tutela dos Direitos Humanos.

Para estabelecer a investigagdo do conteudo do direito de acesso a informacao para promo-
ver a tutela de outros direitos democraticos, examina-se como a prote¢ao jurisdicional se manifesta
para assegurar o direito a verdade e o acesso a justiga em situagdes em que ocorrem violagdes de
direitos subjetivos praticados pelo Estado em desfavor do cidaddo. Serdo analisados os seguintes
julgados: Claude Reyes e outros Vs. Chile (IDH, 2006), Gomes Lund (Guerrilha do Araguaia) Vs.
Brasil (IDH, 2010), Gonzéalez Medina e Familiares Vs. Republica Dominicana (IDH, 2012), Povos
Kalifia e Lokono Vs. Suriname (IDH, 2015), LV. V's. Bolivia (IDH, 2016) e Herzog e outros Vs. Bra-
sil (IDH, 2018).

No percurso da analise do direito de acesso a informacgao, ¢ visualizada a transformacgao
do processo da comunicagdo na era digital. No entanto, nota-se a auséncia de tratamento juridi-
co de tutela desse direito na CortelDH, haja vista que o Tribunal ndo foi juridicamente provocado

para deliberar sobre a matéria.

O escrito realizara a abordagem interdisciplinar do conhecimento ao expor reflexdes oriundas
dos Direito Direitos Humanos, Direito Internacional, Teoria do Direito e Teoria da Comunicagao.
A partir dessa concepgao a respeito do assunto, o texto seguird o método l6gico-dedutivo por meio

da pesquisa bibliografica de livros, artigos e jurisprudéncia da CorteIDH.

1 AINTERPRETACAO CONSTRUTIVA DO ACESSO A INFORMACAO EM CONJUNTO
COM OS DEMAIS DIREITOS PREVISTOS NA CONVENCAO AMERICANA

De acordo com a teoria do Direito como integridade, a interpretacdo construtiva do direi-

to de acesso a informag¢do com outros direitos contemplados na Convengdo Americana se propde a
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revelar uma narrativa das decisdes judiciais da CorteIDH em torno da liberdade de expressdo. Esta
teoria busca, por conseguinte, ndo apenas uma coeréncia de estratégia entre a legislacdo e os prece-
dentes, mas uma coeréncia de principio (Zanon Junior, 2019, p. 7). Nao se trata de um mero ajuste
mecanico entre as regras novas € as antigas, mas sim uma exigéncia de que todos esses padrdes
expressem uma visdo Unica, coerente € abrangente de justica, como se fossem estabelecidos por

uma Unica comunidade personificada.

Existem, na verdade, dois principios de integridade politica: um principio legislativo, que
exige que os legisladores procurem tornar o conjunto de leis moralmente coerente, € um principio
jurisdicional, que demanda que a lei, tanto quanto possivel, seja vista também como coerente nes-
se sentido (Dworkin, 2007, p. 213).

O principio juridico de integridade afirma que os juizes devem identificar direitos e deve-
res legais, até onde for possivel, a partir do pressuposto de que foram todos criados por um unico
autor — a comunidade personificada —, expressando uma concepgao coerente de justica e equidade.
Essa orientagdo ¢ uma tese sobre os fundamentos do Direito (Dworkin, 2007, p. 272). Portanto, o
Direito como integridade contém ndo apenas o contetido explicito limitado de nossas decisdes do

passado, mas também o sistema de principios necessarios a sua justificagdo (Dworkin, 2007, p. 273).

Nesse sentido, a partir do momento em que se adota a ideia do romance em cadeia, isto ¢, a
ideia de que o direito ¢ um todo unificado de sentido escrito pelas maos de varios juizes, ¢ possivel
distinguir duas dimensdes a partir das quais se pode por a prova uma interpretacdo. A primeira € a
da adequacao. Deve adequar-se ao texto, ndo deixar sem explicagdo nenhum aspecto de sua estru-
tura. A segunda dimensao, a da justificacdo, exige que o intérprete identifique o principio que vé
o texto sob sua melhor luz e que pode exigir sua revisdao, mas nunca a criagdo de um direito total-
mente novo. Mesmo na etapa interpretativa, ha um constante ajuste entre o texto € a concepgao
publica de justica que o justifica por inteiro. Nunca ha, portanto, total liberdade criativa e discri-

ciondria por parte do juiz (Streck; Motta, 2020, p. 8).

O Direito como integridade exige que a CortelDH aplique nos novos casos que lhes sdo
apresentados os mesmos principios que serviram de justificativa para a legislagdo, como a Conven-
cdo Americana e os precedentes anteriores. Em cada decisdo, o Tribunal avanc¢a na interpretacao e
no alcance da liberdade de expressdo como um direito que deve ser resguardado em todas as suas
formas e manifestacdes, a fim de garantir condi¢des iguais de buscar, receber e divulgar informa-

coes e ideias livremente e por qualquer meio de comunicagao.

De acordo com a teoria do Direito como integridade, requer-se a obediéncia ao precedente,
pois deve-se considerar tanto os aspectos particulares do caso concreto quanto a justificativa que
levou a formagdo da cadeia de precedentes. Proceder desta maneira ¢ a Unica de garantir verda-

deiramente a seguranca do jurisdicionado em receber igual tratamento pelas institui¢des juridicas.

A leitura das decisdes da CorteIDH exerce papel primordial ndo apenas na formagao nao

apenas corpus juris internacional, mas também na analise de suas concepgdes interpretativas em
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torno da liberdade de expressdo, o que se mostra essencial para a compreensao dos direitos vigen-

tes no Sistema Interamericano (Boaventura; Mascarenhas, 2019, p. 255).

Avangando na questdo, cabe destacar que a CorteIDH possui uma concepgdo da teoria do
Direito como integridade, aplicada em sua jurisprudéncia, que aprofunda e expande na compreensao
de direitos. Nesse cerne, a interpretagao construtiva da Corte] DH apresenta caracteristicas cruciais
para o avanc¢o das decisdes do Tribunal, a saber, na leitura do artigo 13 da Conven¢do America-

na, visando progredir na interpretacdo da liberdade de expressdo em conjunto com outros direitos.

2 O DIREITO AO ACESSO A INFORMACAO COMO INSTRUMENTO DE PROTECAO
DE DIREITOS CIVIS A PARTIR DAS DECISOES DA CORTEIDH

A relevancia de avaliar o direito ao acesso a informagao reconhecido pela CorteIDH resi-
de em verificar que os argumentos do Tribunal, relacionados a este direito, estdo associados aos
aspectos de protecdo da direitos em ambito individual e coletivo, na perspectiva do Estado Demo-

cratico de Direito.

Sendo assim, a CorteI DH parte da concepcao de que ter acesso aos dados € um elemento
integrante da liberdade de expressao. Portanto, o Estado ndo pode, em nome da segurang¢a nacio-
nal ou sob qualquer justificativa, violar os Direitos Humanos. O cidaddo, assim como a sociedade,

tem o direito de ter acesso a informacao e a verdade.

Expressar livremente seu pensamento ndo se limita em manifestar suas ideias, mas tam-
bém envolve o ato de buscar, receber e divulgar informacdes e ideias de toda indole. Sendo assim,
para que ocorra efetivamente o exercicio da liberdade de expressao na democracia, € necessario que
haja transparéncia nos dados transmitidos pelo Estado e respeito aos Direitos Humanos, ao Direi-

to Constitucional e ao Direito Internacional.

A CortelDH inova ao realizar a associacao entre o direito de acesso a informac¢ao com rela-
¢do a protecao do meio ambiente. Essa perspectiva da liberdade de expressao pode ser elucidada no
Caso Claude Reyes e outros Vs. Chile, sentenciado em setembro de 2006, o qual se refere a nega-
tiva do Estado do Chile em fornecer informagdes acerca da empresa florestal 7rillium e do Projeto
Rio Condor, os quais poderiam ser prejudiciais ao meio ambiente € ao desenvolvimento sustenta-
vel (IDH, 20006).

Assim, o Estado teria supostamente violado o direito de acesso a informagao e ndo teria pro-
videnciado um recurso efetivo para questionar essa violagao. A Cortel DH manifestou que o direito
a liberdade de pensamento e expressao contempla a prote¢ao do direito de acesso a informacgao sob
o controle do Estado com repercussao na protecao do meio ambiente, o qual abarca tanto as dimen-
soes individuais e sociais da liberdade de expressao (IDH, 2006, § 77).

Em outro momento, a Corte]IDH reafirma no entendimento do direito de acesso a informa-

¢do ou de receber uma resposta fundamentada com relagdo a contraposicao a casos classificados
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como segredo de Estado, que se baseiam em interesse publico ou seguranca nacional. E importante
destacar que a CorteIDH amplia o conteudo do artigo 13 da CADH ao abranger o direito a infor-
macao no momento em que também determinou que todas as pessoas, inclusive os familiares das
vitimas de graves violagdes de Direitos Humanos, tém o direito de conhecer a verdade. Por con-
seguinte, os familiares das vitimas e a sociedade devem ser informados de todo o ocorrido com
relagdo a essas violagoes (IDH, 2010, § 200).

O Tribunal também concebe que, em casos de violagdes de Direitos Humanos, as autoridades
estatais ndo podem se amparar em mecanismos como o segredo de Estado ou a confidencialida-
de da informacdo, tampouco em razdes de interesse publico ou segurancga nacional, para deixar
de aportar a informagao requerida pelas autoridades judiciais ou administrativas encarregadas da
investigacdo ou processos pendentes. Do mesmo modo, quando se trata da investiga¢ao de um fato
punivel, a decisdo de qualificar como sigilosa a informagao e de negar sua entrega jamais pode
depender, exclusivamente, de um o6rgao estatal. Outrossim, tampouco pode ficar sujeita a sua dis-

cricionariedade a decisdo final sobre a existéncia da documentag¢ao solicitada (IDH, 2010, § 202).

A CortelDH corrobora esta concepgao no Caso Gomes Lund (Guerrilha do Araguaia) Vs.
Brasil, julgado em novembro de 2010, que se refere as operagdes do Exército brasileiro na Guerri-
lha do Araguaia, onde houve violagao de direitos mediante a detencao arbitraria, tortura, morte e
desaparecimento forcado de 70 (setenta) pessoas, dentre as quais foram encontrados membros do
Partido Comunista do Brasil (PCdoB) e camponeses (IDH, 2010).

Em 1979, o Estado emitiu uma Lei de Anistia. Por conta desta lei, até o momento, o Estado
ndo investigou, perseguiu ou sancionou criminalmente os responsaveis pelas violagdes de Direitos
Humanos cometidas durante a ditadura militar contra as vitimas.

Ao apreciar o mérito da causa, a CorteIDH, com fundamento no artigo 13 da CADH, ampa-
ra o direito das pessoas de receber esta informagao e a obrigacao positiva do Estado de fornecé-la,
de maneira que os individuos tenham acesso e conhe¢cam essa informacao ou recebem resposta
fundamentada, quando o Estado for capaz de limitar o acesso a ela para o caso concreto' (IDH,
2010, § 197).

Posteriormente, a Cortel DH reitera o entendimento de violagao do direito ao acesso a infor-
macao com relagdo ao caso de investigacdo criminal, onde a familia solicita dados para o Estado,
no entanto sdo negados. A CortelDH expde sua compreensdo em torno do assunto em epigrafe no
Caso Gonzalez Medina e Familiares Vs. Republica Dominicana, que foi julgado em fevereiro de
2012 (IDH, 2012).

A decisdo aborda o desaparecimento forcado do senhor Narciso Gonzéalez Medina, que foi
um reconhecido critico e opositor dos governos ditatoriais na Reptiblica Dominicana. Ocorre que o

Estado ndo realizou uma devida investigacao dos fatos relatados ao crime, e a familia deseja exer-

1 Em sentido semelhante: Caso Claude Reyes e outros Vs. Chile. Sentenga de mérito, reparacdes e custas, de 19 de
setembro de 2006, par. 77 (IDH, 2006).
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cer sua liberdade de expressdo de ter acesso a verdade dos autos do processo e as provas do delito,

mas o acesso foi negado pelo Estado, que acabou por extraviar a respectiva documentacao.

A CortelDH assinala que tanto a Comissao Interamericana como os representantes alega-
ram que o Estado violou o artigo 13 da Convengdo Americana, em detrimento dos familiares do
senhor Gonzalez Medina, por sua alegada falta de acesso a informacgodes relativas a detencao e pos-
terior desaparecimento. Na demanda, a Comissao baseou seus argumentos na suposta destruicao
e alteragdo dos registros de pessoas detidas em instalagdes oficiais, para as quais Narciso Gonza-
lez Medina poderia ter sido transferido. Os representantes indicaram que a Republica Dominicana
nao forneceu a familia da vitima uma copia da investigagao realizada pela Junta de Policia, nem
daquela realizada pela Junta Mista em uma base final, nem dos arquivos judiciais e da investiga-
¢ao reaberta pelo Ministério Publico em 2007 (IDH, 2012, § 200).

Sendo assim, quanto a alegada violagdo do artigo 13 da Convencgao, relativa ao acesso a
informacdo, em prejuizo dos familiares do senhor Gonzalez Medina, o Tribunal examinou os fatos
alegados e os argumentos da Comissdo e dos representantes de forma relevante e em conformi-
dade com sua jurisdi¢do temporal, para se pronunciar sobre a violagcdo dos artigos 8.1 e 25.1 da

Conven¢ao Americana.

Em outra ocasido, a CorteIDH correlaciona o direito ao acesso a informag¢ao na promogao da
defesa dos povos indigenas, quando necessitam receber dados do Estado para reivindicar a demar-
cacdo e a titularizacao de territérios de seus povos. Nesse sentido, a CorteIDH considera que a nao
entrega da documentagdo contemplada nos registros publicos ¢ a falta de justificativa pertinente
para sua recusa poem 0s povos originarios em posicionamento desfavoravel perante terceiros que

reivindicaram a posse de uma parte do terreno.

Por sua vez, a CorteIDH expde a concretizagdo de seu posicionamento na senten¢a do Caso
Povos Kalifia e Lokono Vs. Suriname, emitida em novembro de 2015, que trata sobre o direito do
respectivo povo indigena de pleitear petigdo para que ter acesso a titularidade de propriedade em
Pierrekondre (IDH, 2015). A finalidade de ter acesso a esses dados ¢ para delimitar, demarcar e
titularizar o territorio a favor dos indigenas. No entanto, o Estado negou a apresentacdo da docu-
mentagao requerida pelo povo, ao justificar que ha necessidade de terem o reconhecimento de pessoa

juridica para que o pedido seja deferido.

A CortelDH ja estabeleceu que a falta de resposta por parte do Estado para fornecer infor-
magoes ¢ uma atitude discriciondria e arbitraria do ente publico, uma vez que gera incerteza juridica
quanto ao exercicio do direito dos indigenas de terem acesso a informagao. O atendimento a infor-
magao solicitada era importante para os povos Kalind e Lokono, pois, em posse dos documentos,
estariam munidos de dados claros para realizar a propositura judicial de suas reclamagdes ao direi-
to interno do Estado do Suriname (IDH, 2015, § 262). Portanto, a negagado injustificada de dados

propicia a violacao do direito de petigdo, acesso a informagao e a justica para os povos tradicionais.
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Em ato continuo, a CorteI DH articula nova construcao jurisprudencial do direito ao aces-
so a informagdo em situagdo pertinente a relagdo médico-paciente, onde ¢ dever do profissional da
area da saude buscar sempre informar, quando possivel, a pessoa que se encontra sob seus cuida-
dos, para que, assim, possa exercer sua autonomia de vontade e tomar decisdes informadas sobre

a sua saude e sobre se submeter ou ndo a determinado procedimento médico.

A seu turno, no Caso LV. Fs. Bolivia, sentenciado em 30 de novembro de 2016, ¢é tratado
o referido entendimento da CorteIDH com relacdo a sra. I.V,, haja vista que ela estava gravida, na
semana 38,5, e necessitou ir ao hospital publico de La Paz em decorréncia de uma ruptura nas mem-
branas da placenta (IDH, 2016). A gravidez tornou-se de risco € o médico, funcionario publico,
optou por antecipar o parto. A paciente foi sedada para o procedimento médico e, quando acor-
dou, a crianca havia nascido com saude, mas o médico realizou um procedimento de esterilizacao,

designado como laqueadura, sem o prévio aviso e consentimento da sra. L.V.

A CortelDH reconheceu que houve desrespeito ao artigo 13 da Convencdo Americana, pois
o direito de buscar, receber e transmitir informagdes e ideias de qualquer tipo visa proteger o direito
ao acesso a dados, incluindo a satide da pessoa. Assim, o médico ndo deve esperar que o pacien-
te solicite a informacao, pois ¢ dever do profissional da saude fornecer, de forma automatica, os
dados do interesse da pessoa que esta sendo atendida. O objetivo é que o individuo possa exercer
seu direito de escolha, ou autonomia da vontade, para tornar livremente sua decisdo no momento

de optar por qual procedimento médico deseja realizar (IDH, 2016, § 156).

A saude sexual e reprodutiva € certamente uma expressao da saude que tem implicagdes
particulares para as mulheres devido a sua capacidade biologica para a gravidez e o parto. Esta rela-
cionada, por um lado, a autonomia e liberdade reprodutiva, no sentido do direito de tomar decisoes
autdbnomas sobre seu projeto de vida, seu corpo e sua saude sexual e reprodutiva, livres de toda
violéncia, coer¢ao e discriminacao. Por outro lado, refere-se ao acesso tanto aos servigos de saude
reprodutiva como a informagao, educacao e meios que lhes permitam exercer o seu direito de deci-
dir livre e responsavelmente o niumero de filhos que desejam ter e o intervalo entre os partos. O
Tribunal considerou que “a falta de salvaguardas legais para levar em consideracgao a saude reprodu-

tiva pode resultar em um sério prejuizo da autonomia e liberdade reprodutiva” (IDH, 2016, § 157).

Em particular, deve-se notar que para o Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
a saude reprodutiva significa que “mulheres e homens sdo livres para decidir quando desejam se
reproduzir, e tém o direito de serem informados e com acesso a métodos de planejamento familiar
seguros, eficazes, acessiveis e aceitaveis de sua escolha, bem como o direito de acesso aos servi-
cos de saude relevantes” (IDH, 2016, § 158).

Dessa forma, o Tribunal considera que os Estados devem garantir o acesso a informacao,
especialmente no que se refere a satide sexual e reprodutiva, cuja negagdo tem frequentemente repre-
sentado uma barreira ao pleno exercicio deste direito e um impedimento para a tomada de decisoes.

Portanto, a Corte considera que, em matéria de saude sexual e reprodutiva, a obrigagdo de trans-
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paréncia ativa atribuivel ao Estado implica o dever da area da satde de fornecer informagdes que
ajudem as pessoas a tomarem decisdes livres e responsaveis, respeitando o proprio corpo, a saude
sexual e reprodutiva, que se relacionam com aspectos intimos de sua personalidade, vida privada
e familiar (IDH, 2016, § 158).

Sendo assim, a CortelDH reconheceu que o Estado violou a liberdade da pessoa de ser
informada com relagdo aos seus dados individuais, pois a entidade publica tem o dever legal de
fornecer informacodes que auxiliem as pessoas a tomarem decisoes livres e responsaveis sobre seu
corpo e sua vida reprodutiva. Essa decisdo considerou a estreita relacao entre o exercicio do direi-
to a personalidade, a vida privada e ao planejamento familiar, garantindo que cada individuo possa

perseguir seu projeto de vida digna.

Em suma, a CorteIDH desenvolveu, por meio de interpretacdo construtiva, como o direi-
to de acesso a informacao estd relacionado com a protecdo de outros Direitos Humanos previstos
na Convencdo Americana. O Tribunal ampliou a interpretacdo do artigo 13 da CADH ao associ-
a-lo ao artigo 5 da CADH, que diz respeito a tutela da integridade fisica, psiquica e moral, bem
como ao artigo 11 da CADH, que versa sobre a protecao da dignidade e honra, garantindo que a
pessoa ndo sofra ingeréncias arbitrarias em sua vida privada. Por fim, estabeleceu-se a correlagao
da protecdo do direito de escolha do planejamento familiar, previsto no artigo 17 da CADH, com

a liberdade de expressao.

Em outro momento, a CorteIDH avanga em sua jurisprudéncia ao manifestar a associa¢ao
do direito de acesso a informagdo com o dever do Estado de prestar esclarecimentos sobre narrati-
vas falsas apresentadas no passado (IDH, 2018, § 168), especialmente quando a violagao de direitos
envolver o crime de lesa-humanidade, configurando-se assim uma violagdo de norma do Direito
Internacional de carater jus cogens. Logo, o Estado tem a obrigacao de investigar, julgar e punir
0s responsaveis por essas condutas, uma vez que representam uma ameaga a paz € a seguranca da
comunidade internacional (IDH, 2018, § 219).

A CorteIDH expds esse entendimento por meio do Caso Herzog e outros Vs. Brasil, sen-
tenciado em 15 de margo de 2018, que tratou sobre o assassinato do jornalista Vladimir Herzog. O
comunicador foi convidado a comparecer “voluntariamente” para prestar declaracdo testemunhal
no Destacamento de Operacdes de Informagdo — Centro de Operacdes de Defesa Interna (DOI-
-CODI). No mesmo dia do depoimento, no Comando do II Exército, foi divulgada publicamente a
versao oficial dos fatos, alegando que o depoente havia cometido suicidio ao aplicar em si mesmo

a técnica de enforcamento por meio de uma tira de pano.

Foi sustentado pela CorteIDH que o posicionamento do Estado de ndo fornecer informa-
coOes para evitar “reabrir feridas” viola o direito a verdade (IDH, 2018, § 319). No presente caso, a
CorteI DH observou que as alegacoes relativas a suposta violagao do direito a verdade teriam duas

vertentes principais: 1) a alegada violacao desse direito em razao da impunidade relacionada a deten-
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¢do, tortura e execu¢do de Vladimir Herzog, bem como pela divulgacdo de uma versdo falsa dos
fatos; e I1) a suposta falta de acesso aos arquivos do DOI-CODI/SP (IDH, 2018, § 329).

Dentre os novos direitos observados nesta categoria, esta presente uma interpretacao cons-
trutiva do art. 13 da CADH, a qual expde como sdo afetados diversos direitos correlacionados a
liberdade de expressdo. Destaca-se o direito de acesso a informagao relacionada a concretizagao da
verdade e da justica para a prote¢ao ambiental na sentenca Claude Reyes e outros Vs. Chile (IDH,
2006). A CorteIDH amplia o entendimento sobre o acesso a verdade quando ha o envolvimento de
transgressao de norma cogente na decisado Gomes Lund (Guerrilha do Araguaia) Vs. Brasil (IDH,
2010). Cabe acesso a informagao com relacdo a investigagdo criminal, de acordo com a decisao
Gonzalez Medina e Familiares Vs. Republica Dominicana (IDH, 2012).

A protecdo do direito que toda pessoa possui de solicitar acesso a informacao ao Estado a
fim de buscar demarcagdo e titularizacao de territérios € evidenciada no julgado Povos Kalifia e
Lokono Vs. Suriname (IDH, 2015). A CorteIDH avanca no entendimento sobre o direito a verdade
€ 0 acesso a justica, exigindo do Estado a apresentacdo de fatos ndo manipulados da realidade, a
partir da leitura do julgado Herzog e outros Vs. Brasil (IDH, 2018). Por fim, destaca-se a obrigacao
do profissional da saude de prestar informacdes ao paciente sobre o risco de procedimento médi-
co, salvaguardando a integridade fisica, psiquica e moral, de modo a garantir que a pessoa possa
exercer sua autonomia da vontade no direito ao planejamento familiar, por meio da anélise da sen-
tenga LV. Vs. Bolivia (IDH, 2016).

3 A TRANSFORMACAO DO PROCESSO DA COMUNICACAO NA ERA DIGITAL E
A AUSENCIA DE TRATAMENTO JURIDICO AO DIREITO DE ACESSO A INFOR-
MACAO NA CORTEIDH

Alexis de Tocqueville (2014, p. 140) e Habermas (2003, p. 158) evidenciam que os meios de
comunicagao, desde a sua origem, estao associados a democracia, pois a livre circulagdo da infor-
macgao ¢ o alicerce de reivindicagao de outros direitos no espaco publico. Em outras palavras, sem
a liberdade de ser informado, ndo ¢ possivel requerer a protecao da cidadania, que se expande de

modo correlacionado no processo de efetivacao de carater dos multiplos Direito Humanos.

Observa-se que a construcao jurisprudencial acerca da liberdade de expressao adotada pela
CorteIDH, sob a égide da visdo construtivista de interpretacdo, pode se mostrar como um fator
favoravel na protecao de novos direitos. Dentre as decisdes analisadas, observou-se um vasto desen-
volvimento da interpretacdo, a fim de ampliar a compreensao do direito de acesso a informagao
previsto no artigo 13 da CADH em relacdo a tutela de diversos direitos dispostos nos artigos 5, 11

e 17 da Convengdo Americana.

O ponto de relevancia para analisar a relagdo entre os canais informativos e o livre acesso a

informagao pelos individuos reside em compreender a correlagao da discussao sobre a comunica-
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¢do de massa dentro do processo de circulacao de noticias no espago publico. A midia desempenha
um papel democréatico ao criticar o governo quando ha interesse publico envolvido, pois ¢ de res-
ponsabilidade da imprensa informar as pessoas sobre fatos ou acontecimentos que o Estado visa
ocultar. A visibilidade proporcionada pelos meios de comunicacdo ¢ um instrumento crucial para

a defesa da cidadania.

Para avaliar essa caracteristica da imprensa, € necessario observar que houve mudancga
na sua estrutura ao longo do tempo devido ao avango da tecnologia. Anteriormente, a interagao
mediada pelos meios de comunicacao de massa era unidirecional, por compreender que “o proces-
so comunicativo ¢ fundamentalmente assimétrico, ainda que ndo completamente monologico entre
o produtor da noticia e o receptor da informagao que a recebe de modo passivo e acritico” (Thomp-
son, 1998, p. 31).

Na atualidade, a comunicagdo de massa estd perdendo parte de sua hegemonia, pois 0s
publicos receptores tém acesso a uma ampla gama de ferramentas tecnologicas que lhes permitem
exercer sua influéncia e manifestar-se em um grau maior, além de utiliza-las para suprir suas pro-
prias necessidades de informacao, comunicagdo e interagdo social. Dessa forma, a midia passa por
uma reestruturacdo de suas praticas, uma vez que a sociedade esta caracterizada pela interativida-

de e da multimidialidade, permitindo que a comunicagdo ocorra de todos para todos.

Embora as transformagdes sejam bastantes visiveis, € interessante apontar para o fato de que
a midiatiza¢cdo ¢ um conceito ainda em formacao e pouco problematizado no campo da comunica-
¢do. Ao mesmo tempo em que a tecnologia se insere em toda a sociedade, a midiatizagdo ¢ também

um processo resultante da propria complexificagdo dos processos midiaticos.

E importante observar como a CortelDH relaciona o direito de acesso a informagdo em
diversos segmentos da vida social como uma necessidade de protecdo ao amplo gozo da cidadania.
A articulacdo da liberdade de expressdo com a tutela de outros direitos estd de acordo com a rea-

lidade de fluxo comunicacional na era da midiatizacao.

E interessante assinalar que todo esse desenvolvimento nas formas de comunicagio trans-
forma profundamente a vida dos individuos, desde o ambiente de trabalho até o momento de lazer e
sociabilidade. Assim, pode-se dizer que na sociedade midiatizada: “ocorre a disseminagao de novos
protocolos técnicos em toda sua extensao da organizacdo social, e de intensificagdo de processos
que vao transformando tecnologias em meios de produgdo, circulagdo e recepcio de noticias. Ja
nao se trata mais de reconhecer a centralidade da organizagao de processos interacionais entre os
campos sociais, mas de constatar que a constitui¢@o e o funcionamento da sociedade estao atraves-
”

sados e permeados por pressupostos e logicas do que se denominaria a ‘cultura da midia
Neto, 2008, p. 92).

(Fausto

Com efeito, a producao de sentido se realizava no interior de uma atividade assimétrica entre
produtores e receptores de discursos dentro do processo da comunicagao, que passou por posterior

alteragdo por meio do avango tecnologico. Os meios de comunicagdo de massa foram obrigados a
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reformular suas estruturas na tentativa de consolidar sua importancia e garantir seu espago (Mattos;
Mendes; Salgado, 2021, p. 5). Essa “nova forma de vida”, onde as relacdes humanas sdo pautadas

ela experiéncia midiatica, que ocasionou o nascimento da “sociedade midiatizada”.
9

Surge, entdo, uma nova vida tecno-social, fruto de um novo ambiente. Essa configuracao
demanda até mesmo novas formas de “perceber, pensar e contabilizar o real”. Nesse contexto, as
novas tecnologias permitem uma comunica¢do em tempo real — instantanea, simultanea e global —
e ainda possibilitam a criacdo de ambientes virtuais, tornando acessiveis outros mundos e outras
formas de visibilidade (Sodré, 2002, p. 16). Assim, a sociedade contemporanea se rege pela midia-
tizacdo, “pela tendéncia a ‘virtualizacdo’ ou tele realizacdo das relagdes humanas, presente na
articulacdo do multiplo funcionamento institucional e de determinadas pautas individuais de con-

duta com as tecnologias da comunica¢do” (Sodré, 2002, p. 21).

A era digital ¢ marcada pela fluidez comunicacional da internet e das redes sociais, que per-
mitem a democratizag¢do da palavra, do acesso a informagao e do pluralismo observado no mundo
digital e nas redes sociais. Ela possui a capacidade de associar a¢des que tornem possivel a liberda-
de de expressado e a constitui¢do de uma democracia robusta, permitindo buscar, receber e divulgar

informagdes, ideias e opinides criticas (Puddephatt, 2016, p. 20).

De fato, a velocidade da informagao € intensa e as noticias viralizam rapidamente mediante
o compartilhamento em massa do contetido transmitido. No entanto, uma informacao falsa também
pode se espalhar e acabar por ocasionar distor¢des no debate publico e em violagdes dos direitos
subjetivos do cidadao.

Diante desse cendrio, ¢ importante mencionar que a CorteIDH ndo aborda em sua juris-
prudéncia o direito ao acesso a informacao no contexto da era digital ou da infernet, uma vez que
ndo ha tratamento juridico especifico em relagcdo ao fendmeno das fake News, que se assemelham
ao conceito de faldcia, principalmente quando se trata de noticias sensacionalistas, pois sao “men-
tiras com cara de verdade” (Godoy; Neves; Colnago, 2022, p. 12-13). Este ¢ um desafio para as
democracias contemporaneas, €, por isso, os sistemas legais necessitam regulamentar o fluxo comu-

nicacional no espaco publico.

De fato, Tocqueville (2014, p. 136) e Habermas (2003, p. 163) partem da compreensao de
que os canais de comunicagdo sdo recursos que fornecem meios para reivindicagdes de direitos e
visibilidade para variados grupos sociais, nos quais os numerosos pontos de vista exigem a respon-
sabilizacdo da midia, a fim de garantir a veracidade da circulacdo das noticias no espago publico.
No entanto, a auséncia de regulamentac¢do dos canais de informacao no sistema legal brasileiro faz
com que ndo ocorra a devida verificagdo dos dados para garantir a autenticidade das noticias divul-
gadas por fontes ndo confidveis, as quais se comprometem com narrativas ficticias para legitimar

pontos de vista ideoldgicos.

Nesse interim, Tocqueville (2014, p. 146) concebia a diversidade responsavel da informa-

¢do ao ter o compromisso minimo com a verdade. Por outro lado, Habermas (2003, p. 115) aborda
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a formag¢do de um ponto de vista critico na esfera pibica, ampliando a protecdo aos grupos vulne-
raveis?, mas desprovido de carater ideoldgico. Por exemplo, como € possivel resolver o problema do
aquecimento global se ha circulacdo de informacdes de fontes mididticas suspeitas que convencem
que o referido problema ambiental nem sequer existe? As pessoas ndo acreditam mais nos mesmos
fatos. E ndo apenas sobre o presente, mas também sobre o passado, questionam-se se houve, por
exemplo, o holocausto, se o ser humano pousou na lua ou se a Terra gira ao redor do sol. A falta
de normatizagao juridica para responsabilizacdo ulterior para organizar estruturalmente o espaco
publico fragiliza a democracia, provocando ndo s6 auséncia de previsibilidade juridica, mas tam-

bém politica, social e econdmica.

O que estd em disputa € a propria realidade dos fatos mais basicos, e o individuo nao renun-
cia aquilo que ¢ verdadeiro. No entanto, diante de fatos distorcidos e transmitidos por fontes nao
oficiais, ¢ induzido a acreditar no que parece ser veridico dentro do horizonte ideoldgico que ja

adota como verdadeiro. Assim, surgem realidades moldadas por narrativas ficticias e heterogéneas.

Em relag@o ao problema de disseminagdo de fake news ou noticias inveridicas por fontes
de comunicacdo ndo confidveis, ¢ importante considerar que esses fatos serdo confrontados com
noticias veridicas da realidade, provenientes de fontes midiaticas oficiais. Outrossim, ¢ necessario
reconhecer que os fatos ndo podem ser negados muito tempo. Por exemplo, embora haja pessoas que
atualmente ndo acreditem no aquecimento global, ¢ possivel que, em algum momento, as cidades
sejam inundadas devido a este fendmeno. Quando esses eventos ocorrem, ndo serd mais possivel
negar os danos ambientais. No entanto, pode ser tarde demais para reverter o impacto ambiental

caso as catastrofes ocorram.

E interessante assinalar que todo esse desenvolvimento nas formas de comunicagao transfor-
ma profundamente a vida dos individuos, afetando desde o ambiente de trabalho até os momentos
de lazer e sociabilidade. Assim, pode-se afirmar que na sociedade midiatizada: “ocorre a dissemi-
nacao de novos protocolos técnicos em toda sua extensdo da organizacgao social, e de intensificacao
de processos que vao transformando tecnologias em meios de produgao, circulagao e recepcao de
noticias” (Fausto Neto, 2008, p. 92).

Em resumo, os novos desafios da democracia brasileira estao relacionados ao avanco da
internet na era digital, visto que o conceito classico de jornalista se transforma, ao permitir que o

leitor da informagao participe do processo comunicacional como parte integrante da producao da

2 Para Habermas (2012, p. 706), a esfera ptiblica também é composta pelos movimentos sociais formados por meio da
transicdo da chamada “velha politica”, centrada em problemas que ferem a producéo e reprodugdo da vida material,
economia e suas implicagdes sociais para a “nova politica”, cujas discussdes, preferencialmente, remetem-se aos temas
relativos a0 mundo da vida, baseado nos “problemas da qualidade de vida, dos direitos iguais, da autorrealiza¢do
individual, da participacdo e dos Direitos Humanos”, influenciando mais profundamente certos setores da sociedade,
como a “nova classe média”, os jovens e os “grupos de formacao escolar qualificada”. Essa nova politica, ao descolar-se
das lutas econdmicas, observa Habermas, transforma-se em palco de uma infinidade de lutas particulares, ja que
seus objetivos contemplam ndo a totalidade, mas setores particulares da sociedade — de movimentos que reivindicam
a emancipagdo do género, como o movimento feminista, até aqueles preocupados com questdes ecologicas; desde
movimentos que defendem a livre escolha em relagdo a orientagdo sexual, até os movimentos em defesa da fé crista;
dos movimentos em defesa dos idosos e das criangas, até os que defendem os direitos do consumidor e assim por
diante (Assencio, 2014, p. 147).
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informagdo. Diante desse cenario, surge o problema das fake news, que se baseia em 3 (trés) pilares
dentro do fendmeno da midiatizacdo: a disseminagdo proposital de noticias falsas com a finalida-

de de provocar desinformagdo e a fonte andnima das noticias.

CONCLUSAO

Para analisar o Sistema Interamericano de Direito Humanos, é necessario considerar que
a integridade politica requer que os governos atuem com respeito a um conjunto de principios, os
quais estdo previstos na Convengdo Americana, a fim de compor uma comunidade comprometi-
da com o Direito Internacional dos Direitos Humanos. O argumento mais importante em favor da
integridade reside na ligagdo que estabelece entre a argumentagao legal e a ideia de uma comuni-

dade politica genuina.

E possivel que o direito incorpore conteudo moral, pois a integridade permite a unido entre
passado e presente e introduz a ideia fraternal de que todos os membros da comunidade devem ser

tratados como iguais na protecdo dos diversos direitos que estio mutualmente conectados.

As decisodes sobre acesso a informagao proferidas pela CorteIDH avangam no seu desenvol-
vimento ao conecta-lo com os demais Direitos da Conven¢ao Americana, visando a protecao dos
direitos civis tanto no aspecto individual quanto coletivo. Isso parte da consideracdo de que, para alcan-

car a igualdade no espaco publico, € necessario que haja simetria de dados entre os jurisdicionados.

Nesse sentido, a CorteIDH estabeleceu a conexao do direito a informagao em diversos jul-
gados, como o caso Claude Reyes e outros Vs. Chile (IDH, 2006), que assinala a prote¢do do meio
ambiente por meio da fiscalizacdo da empresa florestal Trillium, a fim de averiguar se suas ativi-
dades mercantis estdo respeitando a logica do desenvolvimento sustentével; no caso Gomes Lund
(Guerrilha do Araguaia) Vs. Brasil (IDH, 2010), que aborda o acesso a verdade em casos classifica-
dos como segredo de Estado; a decisdo Gonzalez Medina e Familiares Vs. Republica Dominicana
(IDH, 2012), que trata do direito ao acesso a informag¢do na investigacao criminal; a sentenca dos
Povos Kalifa e Lokono Vs. Suriname (IDH, 2015), que consagra a prote¢ao dos povos indigenas para
reivindicar a demarcagao e a titularizacdo de territorios; o julgamento LV. Vs. Bolivia (IDH, 2016),
que indica a obrigagdo do profissional da saude de prestar informagdes ao paciente sobre o risco de
procedimentos médicos; e o caso Herzog e outros Vs. Brasil (IDH, 2018), que identifica o acesso a

justica para que o Estado preste esclarecimentos sobre narrativas falsas apresentadas no passado.

No entanto, ¢ importante que a CorteIDH continue a progredir na interpretacdo construti-
vista do Direito para que também conecte o direito de acesso a informacgao transparente no espaco
digital, a fim de combater o perturbador problema das fake news nas democracias. De fato, a inten-
sificacdo dos meios de comunicacdo nas relagdes sociais esta associada a importancia da livre
circulagao de informagdes confiaveis para o desenvolvimento da democracia. Isso propicia impactos

nos processos de interagao social, na construcao da verdade e no acesso a justica na esfera publica.

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 19, n.3, p. 213-229. ago. 2024. DOI: 10.5433/1980-511X.2024.v19.n3.47821



227

DIEGO FONSECA MASCARENHAS

E importante destacar que, com o advento da era digital, as praticas de interag@o social se
transformaram devido a ruptura com o modelo tradicional de comunicag¢io. Nesse modelo antigo,
os veiculos de noticias como jornal, radio e televisdo dominavam como principais transmissores

de dados, relegando as pessoas o papel de mero receptor dessas informagoes.

Atualmente, as pessoas podem interagir de forma ativa por meio da utiliza¢do de ferra-
mentas tecnoldgicas para transmitir e deliberar sobre as noticias. Assim, a midia enfrenta uma
reestruturacao de suas praticas, ja que ¢ vivenciada a era de uma sociedade midiatizada, marcada
pela caracteristica da interatividade e da multimidialidade, onde a comunicag@o ocorre de todos
para todos. Portanto, com a descentraliza¢do da fonte da noticia, surge o problema da circulagao

intencional de noticias falsas, destinadas a causa desinformagao e fomentadas por fontes anonimas.

Nesse contexto, ¢ importante observar que o problema da produgdo de fake news é um
desafio para a construgdo jurisprudencial da CorteIDH, que visa tutelar o direito de acesso a infor-
macao em diversos segmentos da vida social para assegurar o amplo gozo das liberdades civis. Isso
ocorre pois a articulagdo desse direito de modo transparente relaciona-se a tutela de outros direitos
acolhidos na Convencdo Americana. No entanto, observa-se que a Corte]lDH ainda nao foi juridi-
camente demandada para se posicionar no que diz respeito a circulagdo da informagdo na era da

aldeia global da internet.

Esse déficit normativo expde as sociedades democraticas a riscos crescentes de manipula-
¢do e erosdo da esfera publica, ja que a verdade, a transparéncia e a justica sao pilares fundamentais

nas democracias contemporaneas.

No sistema juridico, devem ser desenvolvidas e implementadas regulamentacdes robustas
que ndo apenas combatam a desinformagdo, mas também fortalegcam o direito de acesso a informa-
¢do confiavel e verificada. Essas normatizagdes devem ser cuidadosamente calibradas para evitar
qualquer forma de censura, a fim de equilibrar a liberdade de expressao com a necessidade de pro-

teger a integridade e a veracidade das noticias veiculadas.
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CONVENIO ICMS 100/97: ESTIMATIVA
DE PERDA DE ARRECADACAO EM 2017

ICMS AGREEMENT 100/97: ESTIMATED
DROP IN TAX REVENUES IN 2017

Bruno Pinto Coratto*
Luciana Turatti**

Resumo: O ICMS ¢ um dos principais meios de arrecadacao
financeira dos Estados e do Distrito Federal. Em um cenario crescente
de crises financeiras entre os entes federativos, o ICMS adquire
relevancia como espécie tributaria responsavel por mais da metade
da arrecadacdo total destes entes. Neste contexto, os beneficios
fiscais concedidos através de isencoes e de reducdes da base de
calculo do imposto sdo cada vez mais questionaveis. A industria
de agrotdxicos ¢ beneficiada por isencdes fiscais que se prolongam
no tempo e fomentam o uso de produtos que representarem risco
a saude humana e ao meio ambiente, caracterizando importante
perda de arrecadagdo. Este artigo se propds a realizar uma analise
dos mecanismos que concedem beneficios fiscais a agrotdxicos
através do ICMS e a quantificar a perda de arrecadagdo decorrente
destas concessdes. Para tanto, foram considerados os valores gastos
na compra de pesticidas em 2017 em todo o Brasil de acordo com
dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE).
Com base nestas informacdes foi possivel estimar a perda de cerca
de R$ 5,304 bilhdes em 2017, o que demonstra o forte impacto
econdmico causado nas contas publicas e recomenda a revisao
destas concessoes.

Palavras-chave: tributacao; isengoes fiscais; agrotoxicos; extra-
fiscalidade.

Abstract: ICMS is one of the main sources of tax revenue for
Brazilian States and the Federal District. Amid a growing sce-
nario of financial crises among federative entities, I[CMS gains
relevance as a type of tax responsible for more than half of these
entities’ total tax collection. In this context, tax benefits granted
through exemptions and reductions in the tax base are increasingly
questionable. The agrochemical industry benefits from long-term
tax exemptions that promote the use of products that pose risks to
human health and the environment, leading to a significant drop
in tax revenues. This article aims to analyze the mechanisms that
grant tax benefits to agrochemicals through ICMS and to quantify
the drop in tax revenues resulting from these concessions. To this
end, the amounts spent on pesticide purchases in 2017 across Brazil
were considered according to data from the Brazilian Institute of
Geography and Statistics (IBGE). Based on this information, it was
possible to estimate a drop of approximately R$ 5.304 billion in
tax revenues in 2017, demonstrating the strong economic impact on
public finances and recommending a review of these concessions.

Keywords: taxation; tax exemptions; pesticides; extrafiscality.

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 19, n.3, p. 230-251. ago. 2024. DOI: 10.5433/1980-511X.2024.v19.n3.48023



231

BRUNO PINTO CORATTO & LUCIANA TURATTI

INTRODUCAO

A competéncia tributaria dos Estados e do Distrito Federal para instituir impostos esta pre-
vista no art. 155 da Constitui¢do Federal de 1988 e conta com a possibilidade da criagdo de impostos
sobre transmissdo de bens e direitos causa mortis (ITCMD), sobre operacdes de circulacdo de mer-
cadorias e de prestagdo de servicos de transporte e de comunicacdo (ICMS), e, sobre a propriedade
de veiculos automotores (IPVA). Dentre todos estes impostos aquele que mais afeta as contas publi-
cas, em razdo da diversidade de fatos geradores aplicaveis a espécie e praticados diariamente pela

populacdo e do enorme potencial arrecadatorio que este tributo possui, ¢ o ICMS.

Apesar de representar cerca de 70% da arrecadacdo de impostos, taxas e contribui¢des de
melhoria de competéncia dos Estados e do Distrito Federal (Brasil, 2018a), a concessdo de bene-
ficios fiscais a determinados setores da industria com base em rentincia de receita do ICMS, pode
gerar uma perda significativa de arrecadag@o. Mesmo que a legislacdo preveja mecanismos de
concessao de incentivos fiscais de ICMS, como a seletividade de suas aliquotas em razao da essen-
cialidade dos produtos e servigos tributados, muitas vezes se verifica a criagdo destes beneficios
sem que haja a necessaria essencialidade do bem tributado, como ocorre no caso de operagdes com

produtos agrotdxicos.

Com um volume total de comercializacdo de 539.994,95 toneladas de principios ativos em
2017 (Ibama, 2019), o mercado brasileiro de agrotéxicos mostra-se uma promissora fonte de arreca-
dac¢do através da tributacdo por ICMS, considerando o aumento expressivo no volume de operagoes
ano a ano. Entretanto, através da elaborag¢ao de convénios entre os Estados e o Distrito Federal, sdo
concedidos beneficios fiscais que vao desde a redugdo das bases de calculo do imposto em opera-
coes interestaduais até sua isengdo total em operacdes internas, situacdo que caracteriza rentiincia
de receita pelos entes federativos e que, desta forma, frustra a expectativa de arrecadagdo sobre

esta importante parcela de operagdes comerciais internas.

Nesse contexto, este estudo investiga o impacto economico das isengdes de ICMS conce-
didas as operacdes com produtos agrotoxicos nos or¢amentos dos Estados e do Distrito Federal
em 2017, apontando para o potencial arrecadatorio do mercado interno de agrotdxicos, bem como
discute os aspectos destas isengdes diante das premissas constitucionais de protecdo ambiental e
a saude, o que representa a principal contribuicio deste artigo. Para tanto, foram analisados quais
tipos de beneficios fiscais sdo concedidos por cada um dos entes federativos, com sua respectiva
fonte legislativa e o volume de operagdes internas (entendidos como o valor gasto em compra, ven-
da e transporte de produtos) relacionadas a pesticidas/agrotoxicos, a fim de se estimar qual foi a

perda de arrecadacao tributaria decorrente dos beneficios fiscais de ICMS no ano de 2017.

Para analisar a questao posta, foi realizada pesquisa bibliografica e documental nas legis-
lagdes dos 26 Estados e do Distrito Federal, a fim de estabelecer inicialmente: (i) as aliquotas de
ICMS aplicadas em operagdes internas envolvendo agrotdxicos; (ii) o tipo de beneficio concedido;

e (ii1) a norma estadual que concede o beneficio. Em seguida, utilizando dados do Censo Agrope-
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cuario 2017, publicado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), foram coletadas
informacgdes sobre as despesas efetuadas com a aquisi¢do de agrotoxicos por estabelecimentos
agropecudrios em 2017, divididas por unidade da federagdo e inseridas em uma tabela para melhor
compreensao do cendrio de estudo. Com estes dados, foi possivel definir as aliquotas aplicaveis as
operagoes internas em cada um dos Estados e do Distrito Federal, as bases de calculo do impos-
to e o tipo de beneficio fiscal concedido, viabilizando estimar a perda de arrecadagdo em razao da

concessao dos beneficios em 2017.

Para os casos de isen¢do do imposto, o valor da aliquota interna encontrado na primeira
fase do calculo foi aplicado diretamente sobre o montante gasto com a aquisi¢ao de agrotoxicos, o
resultado foi considerado como perda de arrecadacao do ente federativo no periodo. Ja nos casos de
reducao da base de calculo, inicialmente foi realizada a estimativa do valor efetivamente recolhido
a titulo de ICMS - com a base de calculo reduzida -, para entdo confrontar tal quantia com o valor
que seria recolhido com a utilizagdo da integralidade da base de calculo. O resultado da subtragao

dos valores foi considerado como perda de arrecadagao do ente federativo no periodo.

O impacto economico dos beneficios de ICMS foi verificado utilizando-se como parame-
tro econdmico o resultado primario de 2017 de cada um dos Estados e do Distrito Federal, uma
vez que a arrecadacao de ICMS ¢ um tipo de receita corrente e, portanto, € integrada ao concei-
to de receita primaria, além de o resultado primario proporcionar uma melhor visdo da situacao
financeira relacionada a natureza operacional do ente publico, pois ndo considera juros e correcao
da divida publica (Brasil, 2017). Deste modo, as perdas de arrecadagdo decorrentes dos beneficios
fiscais de ICMS foram relacionadas com os resultados primdrios das contas publicas de cada uni-
dade da federagdo a fim de evidenciar os impactos economicos da politica de desoneragao dirigida

ao comércio de agrotoxicos.

Finalmente, com o intuito de contextualizar a situagdo objeto de estudo e trazé-la para uma
perspectiva atual, a perda na arrecadacao total em 2017 foi atualizada para valores de 2020 pela
inflagdo, com corregio pelo Indice de Pregos ao Consumidor Amplo (IPCA), calculado pelo IBGE
e adotado pelo Banco Central do Brasil para medir a taxa basica de juros - Selic. A relevancia da
atualizacdo dos valores ¢ verificada por tratar-se de quantias de grandeza consideravel, uma vez
que as rubricas utilizadas ultrapassam o patamar dos milhdes de reais. O termo inicial para o cal-
culo da corregao foi janeiro de 2018, tendo em vista que os dados utilizados se referem ao periodo
de janeiro a dezembro de 2017; e o termo final para o computo da correcao foi setembro de 2020,

tendo em vista as limitagdes relacionadas a apuracao dos indices de IPCA més a més.

Esses resultados demonstram nao s6 o descontrole no que se refere as desoneracdes fiscais
levadas a efeito em detrimento do meio ambiente e da saide humana, mas também um descompas-
so absoluto do Estado na utilizagcdo de sua competéncia tributaria para a consolidag¢ao do principio
da sustentabilidade e, como via de consequéncia, da manutengao do proprio Estado Democratico

de Direito.
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1 REGRA MATRIZ DE INCIDENCIA TRIBUTARIA DO ICMS

O Imposto Sobre Circulagao de Mercadorias e Servigos (ICMS) estd previsto no art. 155,
II, da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil (Brasil, 1988), que atribuiu competéncia aos
Estados e ao Distrito Federal para instituir este imposto. Incidente nas diversas etapas dos proces-
sos de produgdo de bens e de prestagao de servigos, o ICMS incide sobre o consumo da populagao
e ndo sobre o patrimoénio ou a renda e, por isto, € considerado um imposto indireto. Além disto,
a Constituicdo Federal (Brasil, 1988) previu diversas caracteristicas desta espécie tributaria, das

quais ressaltaremos sua nao-cumulatividade e sua seletividade, que serao abordadas oportunamente.

A regra matriz de incidéncia do imposto, descrita pelo art. 155, IT da CF (Brasil, 1988), elen-
ca como hipdteses de incidéncia' do ICMS (i) a circulagao juridica de mercadorias, que demanda a
mudanga de titularidade do bem; (ii) a prestacdo de servigos de transporte intermunicipal e interes-
tadual; e (iii) a prestacao de servicos de comunicagdo. A Lei Complementar n° 87/1996, conhecida
como Lei Kandir, disp6s sobre o ICMS, especificando as hipoteses de incidéncia, os casos de nao
incidéncia do imposto, as isengdes, a sujeicao ativa e passiva, a ocorréncia dos fatos geradores, as
bases de calculo etc (Brasil, 1996).

Apesar de ser construido sobre um aparente numero reduzido de hipoteses de incidéncia, o
ICMS possui inameros fatos geradores, especialmente porque a circulagcao de mercadorias ¢ hipo-
tese que se materializa em incontaveis operagdes realizadas no dia a dia dos consumidores. E neste
contexto que se constitui a relevancia deste imposto enquanto fonte de financiamento das ativida-
des dos Estados e do Distrito Federal. De acordo com dados do Tesouro Nacional (Brasil, 2018a) a
soma da arrecadacao de ICMS dos 26 Estados e do Distrito Federal em 2017 ultrapassou a rubrica
de R$ 600 bilhdes, o que representa cerca de 70% da arrecadagdo anual de tributos de competén-

cia destes entes federativos.

No caso da produgao e comercializagdo de agrotdxicos as hipoteses de incidéncia mais
relevantes sdo a circulagdo de mercadorias e a prestacdo de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal. Os fatos geradores do ICMS podem ocorrer em toda a cadeia de produgdo e comer-
cializagdo de pesticidas, desde a aquisicdo de insumos pela indistria - principios ativos quimicos,
produtos internacionais, componentes de embalagens etc. -, até a efetiva entrega ao consumidor
final, realizada por meio de servigos de transporte de cargas e frete. A base de calculo do impos-
to podera ser, em sintese, o valor da operagdo, nos casos de circulagdo de mercadoria, ou o preco
do servico, quando se trata do transporte intermunicipal ou interestadual dos produtos, havendo o
acréscimo de outros encargos e despesas, inclusive decorrentes do pagamento de outros tributos

em alguns casos especificos.

1 Para fins de distingdo nos referimos a hipdtese de incidéncia como o evento hipotético descrito em abstrato pela
norma tributéria. O fato gerador, por seu turno, se refere a materializacdo da hipdtese de incidéncia no mundo fatico,
qual seja, a operagdo tributada quando se concretiza.
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As aliquotas do imposto, entendidas como o percentual aplicado sobre a base de calcu-
lo para se apurar o valor devido ao fisco, podem ser gerais, quando sua aplicagdo ¢ prevista para
casos inespecificos, ndo indicados na legislagao; ou especificas, quando hé indicagao de aplicacao
para determinado fato gerador, e variam a depender do Estado e do fato gerador do imposto. No
Rio Grande do Sul, por exemplo, as aliquotas internas de ICMS variam de 12% a 30% nos casos
de operacdes com mercadorias e de prestagdo de servigos, conforme artigos 27 e 28 do Decreto n°
37.699/97 (Rio Grande do Sul, 1997).

Os agrotoxicos sdo descritos nas legislagdes estaduais, em geral, de acordo com sua fina-
lidade e aparecem como inseticidas, fungicidas, formicidas, herbicidas, parasiticidas, germicidas,
acaricidas, nematicidas, raticidas, desfolhantes, dessecantes etc., ndo havendo previsao de aliquo-
ta especifica para operagdes com estes produtos, motivo pelo qual aplicaremos as aliquotas gerais

previstas por cada um dos Estados e pelo Distrito Federal neste estudo.

A ndo-cumulatividade do ICMS visa impedir o que se conhece comumente como incidéncia
em cascata do imposto, ou seja, o valor pago pelo contribuinte nas operagdes anteriores sera com-
pensado com o montante devido nas operagdes posteriores, mesmo que haja alteragcdo na sujei¢ao
ativa entre as etapas da cadeia de incidéncia do imposto. Na pratica, a ndo cumulatividade impede
que as aliquotas do imposto aplicadas em cada uma das operagdes sejam somadas, o que criaria
um efeito cascata, encarecendo demasiadamente as operagdes, tanto ao sujeito passivo da relacao
juridico-tributaria (contribuinte de direito), como ao consumidor final do produto ou servigo (con-
tribuinte de fato).

Ja a seletividade? diz respeito a possibilidade de alteracdo das aliquotas do imposto - para
mais ou para menos - em razao da essencialidade da mercadoria ou servigo tributado. A seletivi-
dade ¢, portanto, uma importante forma de concretizar o principio da dignidade da pessoa humana
através da tributacdo, tendo em vista que possibilita que produtos e servigos essenciais, voltados a
satisfacdo da necessidade basica da populacdo, experimentem menor carga tributaria do que aque-
les considerados supérfluos. A maior dificuldade em instrumentalizar a seletividade concerne ao
conceito de produto ou servico essencial, tendo em vista que a lei € omissa em relagdo a este ponto,
e permite, consequentemente, diferentes interpretacdes o que gera, em ultima analise, distor¢des
na aplicacdo da seletividade do ICMS, criando um tipo de “seletividade as avessas”, que privilegia
produtos nao essenciais como ¢ o caso dos agrotoxicos, que podem ser nocivos ao meio ambiente

e a saude da populacdo em geral (Buffon, 2019).

Entretanto, mesmo nos casos em que ha um consenso a respeito da essencialidade do bem

tributado ¢ possivel verificar a aplicacdo facultativa da seletividade em matéria de ICMS. Um

2 Nao ha consenso doutrinario a respeito da obrigatoriedade de observancia da seletividade pelos Estados na institui¢do
de ICMS, tendo em vista que o art. 155, § 2°, I11, CF/88 refere que o imposto “podera ser seletivo”, disposi¢do da qual
se extrai o entendimento de que a seletividade ¢ uma faculdade e ndo um dever. No entanto, parece mais adequado o
entendimento de que a seletividade, enquanto dimensdo da capacidade contributiva, ndo pode encontrar restrigdo na
interpretacdo literal dos dispositivos constitucionais, tendo em vista que sua mitigacdo contraria o proprio conceito
de Estado Democratico (Buffon; Matos, 2015).
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exemplo claro desta situag¢do pode ser verificado pela observacao das aliquotas aplicaveis em casos
envolvendo o consumo de energia elétrica no Rio Grande do Sul. Apesar de ser hipotese de essen-
cialidade do bem tributado, reconhecida pelo art. 10, I da Lei n® 7.783/89, a aliquota aplicada ao
fornecimento de energia elétrica residencial acima de 50 kW/més ¢ de 30%, muito mais elevada do
que a tributagdo sobre cervejas e refrigerantes, casos em que as aliquotas sao de 22% e 20%, res-
pectivamente (Brasil, 1989). A situacdo ficard um pouco mais evidente quando analisarmos os casos

de tributacdo sobre agrotoxicos, produtos isentos de ICMS, o que equivale a uma aliquota de 0%.

2 O CONVENIO ICMS 100/97 E OS BENEFICIOS CONCEDIDOS: A SELETIVIDADE
DO IMPOSTO, SEU VIES EXTRAFISCAL E ANECESSARIA SUSTENTABILIDADE
AMBIENTAL

Por se tratar de um imposto de competéncia de cada um dos 26 Estados e do Distrito Fede-
ral ha uma tendéncia natural de que a legislacao sobre o ICMS seja heterogénea. No entanto, com
o intuito de regular as possibilidades de concessao de beneficios fiscais (tributarios, financeiros ou
crediticios), e a fim de tentar evitar a disputa entre Estados por investimentos - a chamada guerra
fiscal -, a Constituicao Federal (Brasil, 1988), em seu art. 155, § 2°, inciso XII, alinea “g”, determi-
nou que a deliberagdo acerca desta matéria devera ser realizada em conjunto pelos entes federados

que detém a competéncia de institui¢gdo do imposto, na forma especificada em lei complementar.

A Lei Complementar n® 24/75, em seu art. 1°, determina que a concessao de beneficios fiscais
de ICMS, tratados como isengdes e incentivos (redugdo da base de célculo, concessao de créditos pre-
sumidos, devolugdo do valor pago, enfim, qualquer incentivo financeiro ou fiscal que resulte na reducao
ou eliminacao do 6nus tributario), devera ser realizada por meio de convénio celebrado e ratificado
pelos Estados e pelo Distrito Federal. Estes convénios sao realizados em reunides no ambito do Con-
selho Nacional de Politica Fazendaria (CONFAZ), que retne os Secretarios da Fazenda dos Estados e

do Distrito Federal sob a presidéncia do Ministro da Fazenda, representante da Unido (Brasil, 1975).

Ainda de acordo com a Lei Complementar n® 24/75, os convénios podem ser realizados entre
dois ou mais entes federativos e sua aplicacdo pode ser limitada a uma ou algumas unidades da
federagdao. Apds a elaboracdo do convénio, o texto € publicado no Didrio Oficial da Unido e os sig-
natarios tém o prazo de quinze dias para, através de decreto do Poder Executivo®, ratificar ou ndo
os convénios celebrados. No entanto, a falta de edicao de decreto executivo ratificando o convénio
no prazo de quinze dias faz surgir a figura da “ratificacdo tacita”, que produz os mesmos efeitos da

ratificagdo através de ato do Poder Executivo (Brasil, 1975).

3 Apesar da previsdo do art. 4° da Lei Complementar n° 24/75 (Brasil, 1975) falar em ratificacdo por ato do Poder
Executivo e até mesmo em ratificagdo tacita, o art. 150, § 6° da Constitui¢do Federal (Brasil, 1988) determina que
beneficios fiscais s6 podem ser concedidos através de ato do Poder Legislativo (legalidade tributaria), ou seja, ndo
basta a edi¢do de ato do Poder Executivo para a criagdo do beneficio fiscal, ainda que objeto de convénio interestadual.
Neste sentido, a mera participagdo de ente federativo em convénio de ICMS e sua posterior ratificagdo, expressa ou
tacita, pelo Executivo local, apenas autorizam a concessdo do beneficio, mas sua concretizagdo depende de ato do
Legislativo, em atenc¢do a separagdo dos poderes.
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No caso em discussdo, trataremos especificamente do Convénio ICMS 100/97, celebrado com
o fim de criar beneficios fiscais (especificamente isen¢des e reducdes na base de calculo) direcionados
a operagdes realizadas com agrotoxicos, sementes geneticamente modificadas, entre outros (Brasil,
1997). Publicado originalmente no Didrio Oficial da Unido em 06 de novembro de 1997 e com pre-
visdo de vigéncia até 30 de abril de 1999, o convénio em referéncia foi sendo prorrogado anualmente
- em alguns casos mais de uma vez no mesmo ano, batendo a marca de 20 prorrogacdes -, tendo sua
vigéncia estendida até 31 de dezembro de 2020 pelo Convénio ICMS 22/20 (Brasil, 2020a). Atual-
mente em vigor, a norma que deveria possuir carater temporario, pois trata da renuincia de cobranca

e arrecadacdo de receitas pelo ente publico, se tornou, na pratica, ato com vigéncia indeterminada.

Em sua clausula primeira, o convénio 100/97 (Brasil, 1997) prevé a redugdo de 60% da
base de calculo das operagdes interestaduais envolvendo pesticidas tributadas pelo ICMS. Signifi-
ca dizer que em vez de aplicar a aliquota sobre o valor total da operagao, por exemplo, este calculo
se daria com base em 40% do valor da operagdo, uma significativa diminui¢cdo da base de calcu-
lo do imposto. Igualmente, a clausula terceira autoriza que a mesma redug@o na base de célculo do
tributo seja aplicada as operagdes internas (fatos geradores ocorridos dentro do mesmo ente fede-
rativo) ou, ainda, que o Estado ou o Distrito Federal concedam isenc¢do total aos fatos geradores
do imposto nos casos envolvendo agrotdxicos, o que representa a dispensa legal do pagamento do
imposto, dilatando o beneficio concedido para os casos de operacgdes interestaduais. Ademais, em
sua clausula 5, inciso I, o convénio autoriza os entes federativos a ndo exigirem a anulagdo de cré-

ditos presumidos de ICMS decorrentes de operagdes ndo tributadas.

Tem-se, portanto, que o Convénio ICMS 100/97 criou quatro principais possibilidades de
concessao de beneficios fiscais nos casos sobre os quais dispde, a saber (i) redugdo de 60% da base
de célculo em operagdes interestaduais com agrotoxicos; (ii) redugdo de 60% da base de céalculo
em operacdes internas com agrotoxicos; (iii) isengdo do imposto em operagdes internas com agro-
toxicos; e (iv) aproveitamento de créditos presumidos em casos nos quais a legislagdo determina
seu estorno. Para o desenvolvimento deste estudo, focaremos nos trés primeiros beneficios elenca-
dos anteriormente e passaremos a analisar de que forma cada um dos entes federativos concedeu
os beneficios referidos pelo Convénio ICMS 100/97 (Brasil, 1997).

Com base em pesquisa realizada na legislacao dos Estados e do Distrito Federal foi pos-
sivel identificar quais seriam as aliquotas gerais de ICMS aplicéveis nas operagdes internas com
agrotoxicos sem a concessao de beneficios fiscais e qual o tipo de beneficio concedido com base
no Convénio ICMS 100/97 para estes casos. Com estes dados foi possivel observar se cada um dos
entes federativos optou por direcionar o beneficio ao dever de pagar o imposto (isen¢ao) ou ao cri-

tério quantitativo da regra-matriz (reducao da base de calculo).

Conforme tabela a seguir, apenas Amazonas, Maranhao e Parana optaram por conceder bene-
ficio direcionado a reducao da base de calculo do imposto nos casos de operagdes internas com
agrotoxicos. Os outros 23 Estados e o Distrito Federal concederam isengdo de ICMS para os casos de

operagdes internas com pesticidas, o que representa arrecadacao zero para a situacao objeto de estu-
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do. Além disto, foi possivel verificar que a maioria dos entes publicos aplicaria aliquota interna de 17%

para operagoes com agrotoxicos em 2017, de modo que apenas Minas Gerais, Parana, Rio de Janei-

1o, Sao Paulo e Sergipe aplicariam aliquota de 18% para a tributagdo nestes casos. Sendo vejamos:

Tabela 1 — Aliquotas gerais aplicaveis em operagdes internas nos Estados e no Distrito Federal em 2017, tipo de
beneficio fiscal concedido pelo Convénio ICMS 100/97 e legislacdo estadual de regéncia

UF ALIQUOTA BENEFICIO NAS BENEFICIO NAS LEGISLACAO
GERAL INTER- OPERACOES INTERNAS | OPERACOES INTERESTADUAIS ESTADUAL
NA EM 2017 DE BASE
ACRE 17% Isencao Redugdo de 60% da BC Decreto n® 921/98
ALAGOAS 17% Isengdo Redugdo de 60% da BC Decreto n° 37.349/97
AMAPA 17% Isencao Redugdo de 60% da BC Decreto n° 2.892/01
AMAZONAS 17% Redugdo de 60% da BC Redugio de 60% da BC Decreto n° 28.896/09
BAHIA 17% Isencao Redugdo de 60% da BC Decreto n° 13.780/12
CEARA 17% Isengdo Redugdo de 60% da BC Decreto n° 26.363/01
DISTRITO FEDERAL 17% Isengdo Redugdo de 60% da BC Decreto n° 18.955/97
ESPIRITO SANTO 17% Isencao Redugdo de 60% da BC Decreto n° 1.090-R/02
GOIAS 17% Isengdo Redugdo de 60% da BC Decreto n° 6.717/08
MARANHAO 17% Redugdo de 60% da BC Redugdo de 60% da BC Decreto n°® 19.714/03 -
Anexo 1.4
MATO GROSSO 17% Isengdo Redugdo de 60% da BC Decreto n® 2.212/14 -
Anexo IV
MATO GROSSO DO SUL 17% Isengdo Redugdo de 60% da BC Decreto n° 9.889/00 -
Anexo |
MINAS GERAIS 18% Isengdo Redugdo de 60% da BC Decreto 43.080/02 -
Anexo I, parte 12
PARA 17% Isencao Redugdo de 60% da BC Decreto n° 4.676/01,
Anexo I1
PARAIBA 17% Isencao Redugdo de 60% da BC Decreto n°® 18.930/97
PARANA 18% Redugdo de 60% da BC Redugdo de 60% da BC Decreto n° - 7.871/17
-Anexo VI, Item 14
PERNAMBUCO 17% Isencao Redugdo de 60% da BC Decreto 43.901/16,
Anexo 78
PIAUI 17% Isengdo Redugdo de 60% da BC Decreto n° 13.500/08
RIO DE JANEIRO 18% Isengdo Redugdo de 60% da BC Convénio
ICMS 100/97
RIO GRANDE 17% Isencao Redugdo de 60% da BC Decreto n° 13.640/97
DO NORTE
RIO GRANDE DO SUL 17% Isengdo Redugdo de 60% da BC Decreto n° 37.699/97
RONDONIA 17% Isencao Redugdo de 60% da BC Decreto n° 8.321/98
RORAIMA 17% Isengdo Redugdo de 60% da BC Decreto n° 4.335/20 -
Anexo [
SANTA CATARINA 17% Isengdo Redugdo de 60% da BC RICMS/SC - 01
(Decreto n® 2.870/01)
- Anexo 2
SAO PAULO 18% Isengdo Redugdo de 60% da BC RICMS (Decreto n°
45.490/00) - Anexo |
SERGIPE 18% Isengdo Redugio de 60% da BC Decreto n° 21.400/02 -
Anexo I, Tabela IT
TOCANTINS 17% Isencao Redugdo de 60% da BC Decreto n® 2.912/06

Fonte: Elaborado pelo autor com base nas legislagcdes dos Estados e do Distrito Federal.

Como se viu, a cobranca de ICMS representa cerca de 70% da arrecadacao total dos tributos

de competéncia tipica dos Estados, sendo um importante meio de financiamento das atividades dos

entes federativos. Deste modo, € necessario discorrer brevemente sobre os mecanismos envolvidos

nos processos de concessdo dos beneficios fiscais demonstrados na tabela acima, a fim de contex-

tualizar a questao. No caso do ICMS, a perda de arrecadagao ¢ justificada com base na seletividade
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do imposto em fun¢do da essencialidade do bem tributado, o que nos leva ao carater extrafiscal

desta espécie tributaria.
Conceitualmente, a extrafiscalidade pode ser definida como:

[...] o conjunto de normas que, embora formalmente integrem o direito fiscal, tem
por finalidade principal ou dominante a consecu¢@o de determinados resultados
econdmicos ou sociais através da utilizagdo de instrumento fiscal e ndo a obtengao
de receitas para fazer face as despesas publicas. Trata-se assim de normas (fiscais)
que, ao preverem uma tributagao, isto €, uma ablagdao ou amputagdo pecuniaria
(impostos), ou uma nao tributagdo ou uma tributagdo menor a requerida pelo critério
da capacidade contributiva, isto é, uma rentincia total ou parcial a essa ablagdo ou
amputac¢ao (beneficios fiscais), estdo dominadas pelo intuito de atuar diretamente
sobre os comportamentos econdmicos e sociais ou fomentando-os, ou seja, de
normas que contém medidas de politica economica e social (Nabais, 2012, p. 629).

Portanto, a extrafiscalidade dos tributos pode ser entendida como o objetivo que guia o
ente publico na alteragdo da estrutura de um tributo além da arrecadacdo de verbas para os cofres
publicos. Deste modo, a concessao de isengoes fiscais e a reducdo das bases de calculo do ICMS
evidentemente nao visam o aumento da arrecadagdo tributdria, mas sim o fomento das operagdes
envolvendo produtos agrotoxicos através da reducdo da carga tributdria sobre estas operagdes, o
que culmina na diminui¢ao do preco ao consumidor final. A extrafiscalidade ¢, portanto, a ferra-
menta que auxilia o ente publico, através da tributacdo, a intervir e a produzir efeitos concretos
na realidade econdmica e social da populagao fomentando ou desestimulando comportamentos.
Alguns exemplos que ilustram a utilizacao extrafiscal da tributacao através de rentincia de receitas
sdo as isencdes de Imposto de Renda (IR) concedidas para aplicagdes em poupancas e as reducoes

de aliquotas de Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI) direcionada a industria de veiculos.

Nesse contexto, uma vez que a concessao de beneficios fiscais de ICMS as operagdes com
agrotoxicos possui carater nitidamente extrafiscal, tal politica toma por base a seletividade do impos-
to, amparada na suposta essencialidade dos pesticidas. Nos deparamos, aqui, com uma questao
muito mais profunda e que esbarra no modelo de produgao agricola que ha muito predomina, que
toma como base a exploracdo da terra por grandes latifundiarios detentores do capital e que com-
pde mais uma das facetas da chamada “religido do crescimento”, como sustentam Acosta e Brand
(2018). O porém reside no fato deste modelo de crescimento ja dar sinais de esgotamento, ndo somen-
te no que diz respeito aos aspectos ambientais e sociais mas, também, aos de ordem econdmica, os
quais, contudo, nem sempre sao mensurados de forma correta, pois poderiam colocar em risco o

modelo hegemdnico de desenvolvimento.

Como refere Kothari, citado por Acosta e Brand (2018, p. 131) “o fetiche do crescimento e
sua suposta virtude de combater a pobreza” ¢ o grande responsavel pelos problemas enfrentados
na atualidade. Segundo uma estimativa do Banco Mundial, aproximadamente 5,7% do crescimen-

to economico se perde devido a destrui¢do do meio ambiente, e isso também porque tal destruicao
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implica maiores gastos com saude. Se tais fatores (problemas sociais e ambientais) fossem consi-

derados nos célculos do crescimento econdmico, com certeza esse seria negativo.

A utilizacao de produtos quimicos toxicos na producao de alimentos, altamente contaminan-
tes do meio ambiente e prejudiciais a saide humana, s6 pode ser vista como essencial se adotarmos
como referencial exclusivo o crescimento econdmico puro, decorrente da producao agropecudria,
0 que, a0 que nos parece, nao encontra eco no sistema constitucional de prote¢do a satide, ao meio
ambiente e a propria dignidade humana, tampouco relagdo com a ideia de sustentabilidade e de res-

ponsabilidade intergeracional estampada na Constituicao Federal de 1988.

Como consequéncia, hd uma distor¢ao na utilizagao extrafiscal da tributagcdo, que, em ulti-
ma andlise, deveria atender as necessidades da populagdo e ao bem comum. Conforme sustenta
Albuquerque (2023) “¢ crucial examinar se a tributagdo desempenha efetivamente o papel de ins-
trumento regulador da economia, com impacto significativo na promog¢ao dos direitos fundamentais
da populagdo”, que incluem, por 6bvio, o direito a saude. E isto porque a tributacao possui um pro-

posito maior que ¢ contribuir de maneira eficaz para o desenvolvimento econdmico e social do pais.

O que se percebe, no entanto, ¢ que em vez de atuar como um instrumento de realizacao
dos objetivos constitucionalmente previstos (direitos e garantias fundamentais), o sistema tributa-
rio € utilizado como meio de fomento de determinados tipos de industrias com base em interesses

estritamente privados, em detrimento do ente publico.

Essa percepcao se aprofunda a partir da analise da situacdo posta sob a 6tica da necessaria
sustentabilidade ambiental. E necessario pensar no principio da sustentabilidade em perspectiva na
hermenéutica constitucional, sendo balizador da atividade Estatal também ao se debrucar sob o viés
econdomico-financeiro na utilizagdo de sua competéncia tributaria, tendo como objetivo a concre-
tizagdo e a densificacdo de direitos e garantias fundamentais, especialmente aqueles estreitamente

relacionados a saude e ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Para Canotilho (2010) a sustentabilidade deve ser entendida como principio constitucional
multidimensional estruturante do proprio Estado, sendo, em razao de sua natureza, principio aberto
e carecedor de concretizacdo. Em complementacao, Garcia (2021) traz a necessidade de que o enten-
dimento de sustentabilidade, para alcancar sua plenitude, contemple a protecao e a restauragao dos
sistemas ecoldgicos, ndo se restringindo a protegao do meio ambiente, o que poderia colidir com
o principio da responsabilidade intergeracional, por exemplo. No mesmo sentido, se deve adotar a
ideia da ““sustentabilidade como principio constitucional que possui o objetivo de garantir o direi-
to ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, dessa forma assegurando a dimensao ecoldgica
da dignidade humana” (Cavalheiro; Oliveira Junior; Lyra, 2022, p. 17). Dai emerge a necessida-
de de aprofundamento do principio constitucional da sustentabilidade em agdes estatais concretas
que materializem nao apenas a manutencao dos niveis de protecao ambiental existentes, mas tam-

bém sua restauracao, evitando o retrocesso ambiental e o agravamento da crise do meio ambiente.
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Sob o ponto de vista da extrafiscalidade enquanto instrumento de prote¢do ambiental, as
normas analisadas contrariam aquilo que poderia ser chamado de tributagdo ambiental, pois em
vez de desestimular condutas nocivas ao meio ambiente e a saide humana, as desoneragdes tribu-
tarias beneficiam o crescimento desta industria e com isso colocam ainda mais em risco a natureza.
Essa conclusdo ndo ¢ isolada: Garcia (2021) reforca a ndo essencialidade dos agrotoxicos, evoluindo
na proposicdo de que a tributag@o de tais produtos seja elevada em razao desta ndo essencialida-
de, com a reversdo da arrecadacio ao Sistema Unico de Saude (SUS) e a programas de fomento a

agroecologia e a modos alternativos de producao agropecuaria.

Nesse contexto se 0 mecanismo de isengdes com base na essencialidade de pesticidas para
a producdo agricola for analisado de perto € possivel verificar a existéncia de um sistema contrario
a protecao ambiental e da salilde humana e que se retroalimenta: (i) os incentivos fiscais sdo con-
cedidos a agrotdxicos sob a justificativa de que estes produtos sdo necessarios para a agricultura e,
consequentemente, para a producdo de alimentos, o que fomenta sua utiliza¢do por ser economi-
camente mais vantajosa; (ii) esta politica cria um obice ao incentivo de pesquisas com alternativas
organicas ou de producdo agroecologica de alimentos, pois retira do ente publico cifras importantes
para seu financiamento e deixa a questdo fora das prioridades dos governos; (iii) a falta de alterna-
tivas ao uso de agrotoxicos pela auséncia de investimento publico reforga a suposta essencialidade

dos produtos, fazendo com que, novamente, sejam alvo de beneficios fiscais.

Essa logica ignora questdes fundamentais, tanto ambientais como de ordem constitucio-
nal, criando um sistema deletério a justica ambiental em que o custo socioambiental da utilizacao
de agrotoxicos ¢ dividido entre a coletividade, que sente o peso das consequéncias da degradacdo
ambiental, enquanto o lucro advindo desta atividade ¢ privatizado nas maos de poucos. O resultado
¢ um sistema em que o Estado, por um lado, desonera aqueles que contribuem para a destruicao do
meio ambiente e, por outro lado, socializa o preco desta atividade ao arcar com os custos desta des-
truicdo, seja por atendimentos no SUS ou pela necessidade de financiamento publico na recuperagao
de areas degradadas. O que se tem, portanto, ¢ um cenario em que “os danos e as externalidades
negativas provocados pelos agrotdxicos sao transferidos a sociedade e a0 meio ambiente, em razao
da inobservancia do principio do poluidor-pagador” (Garcia, 2021, p. 157), circunstancia que ndo
pode se manter sob pena do agravamento da crise ambiental, em especial no Sul Global, para onde

os maiores volumes de agrotoxicos sdo exportados.

Brasil e Argentina, segundo Bombardi (2023) assumiram a condi¢ao de receptaculos de volu-
mes colossais de agrotoxicos produzidos e comercializados por empresas do Norte Global, ficando
acima inclusive dos Estados Unidos e China, que sdo destinatarios relevantes. Em 2021, estes con-
sumiram respectivamente cerca de 257 mil e 244 mil toneladas de agrotoxicos enquanto o Brasil

consumiu 719 mil e a Argentina 457 mil toneladas.

Como alternativa, os mesmos mecanismos legais que sao utilizados para fomentar a industria
de agrotoxicos podem servir para buscar, enfim, o equilibrio ambiental. Mecanismos de protecao

ambiental poderiam ser inseridos no préprio texto do Convénio ICMS 100/97 para a redugdo na
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utilizag@o de pesticidas com a inclusdo de insumos orgénicos na classificagdo de “agropecuarios”
estabelecida pela norma, por exemplo (Brasil, 1997). Com isso, fertilizantes como bagago de cana-
-de-acucar e cascas de madeira seriam beneficiados pelas isengdes totais e parciais das quais trata
referido Convénio, alcancando o fundamento da validade da extrafiscalidade tributaria, tendo em
vista que “havendo formas de produgdo de alimentos que ndo ameacem e tampouco gerem ris-

cos ao meio ambiente, justifica-se a concessdo de desoneracgdes tributarias” (Garcia, 2021, p. 165).

A fim de demonstrar o descompasso das desoneragdes debatidas com o sistema constitu-
cional de protecdo ambiental, serdo analisados os nimeros relacionados a aquisicao de agrotdxicos
por unidade federativa a fim de estimar a perda de arrecadacdo dos Estados e do Distrito Federal
em 2017 em razdo dos beneficios fiscais de ICMS, escancarando a ofensa aos principios da seleti-

vidade, da sustentabilidade e do poluidor-pagador.

3 ESTIMATIVA DE PERDA DE ARRECADACAO DE ICMS EM 2017 EM DECORRENCIA
DOS BENEFICIOS FISCAIS AUTORIZADOS PELO CONVENIO ICMS 100/97

De acordo com dados do Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais
Renovaveis (IBAMA, 2019), em 2017 o comércio de agrotoxicos no Brasil alcangou o patamar de
539.994,95 toneladas de ingrediente ativo, o que representa um aumento de 70% relacionado com
os numeros de 2010. Estes nimeros demonstram a expansao do mercado de agrotoxicos no Brasil,
informagao relevante para esta pesquisa, pois quanto maior o nimero de operagdes com pestici-
das, maior seria a base de célculo para a tributagdo por ICMS, o que gera, como consequéncia da

concessio de beneficios fiscais, maior renuncia de receita tributaria.

Com relagdo aos valores gastos na aquisi¢cdo destes produtos, o Instituto Brasileiro de Geo-
grafia e Estatistica (IBGE) publicou o Censo Agropecudrio 2017, que possui diversas informagdes
sobre a produ¢do agropecuaria no Brasil. Os dados publicados pelo IBGE foram coletados através
de entrevistas diretas realizadas nos estabelecimentos agropecudarios com a utilizagdo de formula-
rios previamente elaborados pelo 6rgao. A metodologia adotada, ainda que se utilize de formularios
padronizados para a coleta de informacdes, pode apresentar resultados distorcidos, tendo em vista
que a fonte dos dados coletados sdo os proprios responsaveis pelos estabelecimentos agropecudrios

e ndo ha conferéncia das informagdes por qualquer outra fonte oficial.

A fim de estabelecer as bases de calculo do ICMS no presente estudo, foi realizada pes-
quisa nos resultados do Censo Agropecuario 2017 (IBGE, 2017), especialmente nas denominadas
tabelas especiais sobre o uso de agrotoxicos. Analisadas as 28 tabelas - de dados consolidados no
Brasil, de dados de cada um dos 26 Estados e do Distrito Federal -, foi possivel coletar as informa-

coes que serdo tratadas a seguir, bem como elaborar a Tabela 2 abaixo.

Com base nos dados publicados pelo IBGE (2017) chegou-se ao total de R$ 32,469 bilhdes

gastos em 2017 na aquisicao de agrotdxicos. Os cinco Estados com os maiores gastos totais foram,
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respectivamente, Mato Grosso, com gasto de R$ 6,451 bilhdes; Sdo Paulo, com gasto de R$ 4,345
bilhdes; Rio Grande do Sul, com gasto de R$ 4,309 bilhdes; Parana, com gasto de RS 4,115 bilhoes;
¢ Minas Gerais, com gasto de R$ 3,173 bilhoes. A Tabela 2 demonstra o nimero de estabelecimen-
tos agropecuarios por unidade da federagdo, o nimero total de estabelecimentos agropecuarios
no Brasil e os dados de gastos totais com agrotoxicos em 2017 e divididos por unidade federati-
va, estes que serdo utilizados como base de célculo para a apuracao da perda de receita de ICMS.
Sendo vejamos:

Tabela 2 — Valores gastos com agrotoxicos em 2017 por Unidade Federativa

UF NUMERO DE ESTABELECIMEN- VALOR GASTO COM AGROTOXI-
TOS QUE USARAM AGROTOXICOS COS EM 2017 (R$ 1.000)
EM 2017
ACRE 7.582 20.559
ALAGOAS 30.474 149.888
AMAPA 1.036 4.970
AMAZONAS 9.275 14.891
BAHIA 125.939 2.070.367
CEARA 128.912 34.691
DISTRITO FEDERAL 2.287 69.356
ESPIRITO SANTO 66.026 207.832
GOIAS 36.789 2.390.701
MARANHAO 55.732 485.988
MATO GROSSO 48.090 6.451.698
MATO GROSSO DO SUL 15.608 1.910.042
MINAS GERAIS 166.431 3.173.016
PARA 43.897 323.648
PARAIBA 52.232 36.647
PARANA 189.364 4.115.473
PERNAMBUCO 62.771 172.956
PIAUI 47.481 396.259
RIO DE JANEIRO 15797 57.333
RIO GRANDE DO NORTE 22.026 61.100
RIO GRANDE DO SUL 256.213 4.309.171
RONDONIA 47.178 287.779
RORAIMA 2.424 21.560
SANTA CATARINA 129.372 838.683
SAO PAULO 76.851 4.345.394
SERGIPE 26.805 29.364
TOCANTINS 15.148 490.357
TOTAL 1.681.740 32.469.724

Fonte: Elaborado pelo autor com dados do Censo Agropecuario IBGE (2017).

E interessante notar que se fizermos uma analise proporcional dos dados relacionados aci-
ma, levando em consideracdo o valor total dos gatos dividido pelo nimero de estabelecimentos
agropecuarios, a lista, por ordem decrescente, das cinco maiores despesas por estabelecimento em
cada um dos Estados e do Distrito Federal terd em sua primeira posicdo Mato Grosso, com gasto
de R$ 134.158; seguido por Mato Grosso do Sul, com gasto de R$ 122.375,82; Goias, com gasto de
R$ 64.984,12; Sao Paulo, com gasto de R$ 56.543,10; e Tocantins, que apesar de possuir um dos

menores gastos totais, gasta cerca de R$ 32.371 por estabelecimento agropecuario.
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Considerando os valores estabelecidos na Tabela 2 (bases de calculo das operagdes com
agrotoxicos), foram aplicadas as aliquotas gerais internas dos Estados e do Distrito Federal descri-
tas na Tabela 1, que variam entre 17% e 18%. No caso do Amazonas, do Maranhao e do Paran4,
que ndo concedem isencdo as operagdes com ICMS, mas apenas a reducao da base de calculo do
imposto, foi apurado o valor efetivamente recolhido a titulo de ICMS, com a base de calculo redu-
zida, quantia que foi confrontada com o valor que seria recolhido com a utilizagdo da integralidade
da base de calculo, o resultado da subtragao dos valores foi considerado como perda de arrecada-

¢ao do ente federativo no periodo.

Através dessa formula, foi possivel estimar a perda de arrecadagao dos Estados e do Distri-
to Federal em decorréncia da concessao de beneficios fiscais de ICMS incidente nas operagdes de
circulagdo de mercadorias e de transporte interestadual e intermunicipal com agrotoxicos. A Tabe-
la 3 traz o resultado da operagdo de aplicagao das aliquotas sobre as bases de calculo do imposto
dividido por unidade da federagdo, dando a dimensao da questao abordada, vejamos.

Tabela 3 — Perda de arrecadag@o de ICMS em 2017 por unidade da federagéo

UF VALOR GASTO COM AGRO- ALIQUO- PERDA DE ARRECADA-
TOXICOS EM 2017 (RS 1.000) TA APLICADA CAO ESTIMADA EM 2017
NA OPERACAO (RS 1.000)
ACRE 20.559 17% 3.495
ALAGOAS 149.888 17% 25.480
AMAPA 4970 17% 0,844
AMAZONAS 14.891 17% 1.518
BAHIA 2.070.367 17% 351.962
CEARA 34.691 17% 5.897
DISTRITO FEDERAL 69.356 17% 11.790
ESPIRITO SANTO 207.832 17% 35.331
GOIAS 2.390.701 17% 406.419
MARANHAO 485.988 17% 49.570
MATO GROSSO 6.451.698 17% 1.096.788
MATO GROSSO DO SUL 1.910.042 17% 324707
MINAS GERAIS 3.173.016 18% 571.142
PARA 323.648 17% 55.020
PARAIBA 36.647 17% 6.229
PARANA 4.115.473 18% 444471
PERNAMBUCO 172.956 17% 29.402
PIAUI 396.259 17% 67.364
RIO DE JANEIRO 57.333 18% 10.319
RIO GRANDE DO NORTE 61.100 17% 10.387
RIO GRANDE DO SUL 4.309.171 17% 731.559
RONDONIA 287.779 17% 48.922
RORAIMA 21.560 17% 3.665
SANTA CATARINA 838.683 17% 142.576
SAO PAULO 4.345.394 18% 782.170
SERGIPE 29.364 18% 5.285
TOCANTINS 490.357 17% 83.360
TOTAL 5.304.829

Fonte: Elaborada pelo autor com base em dados do IBGE (2017) e das legislagdes dos Estados e do
Distrito Federal.
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Conforme dados da Tabela 3, a estimativa de perda total de arrecadacdo de ICMS em opera-
¢Oes internas envolvendo agrotoxicos ¢ de R$ 5,304 bilhdes, o que demonstra o significativo impacto
direto que estes beneficios tém sobre as contas publicas. O valor, por si s9, € bastante expressivo, no
entanto, a fim de contextualizar a situac¢do da perda de arrecadacdo e seus efeitos, analisaremos os
resultados primdarios de cada um dos 26 Estados e do Distrito Federal no exercicio de 2017. A par-
tir desta analise, foi possivel verificar se houve déficit ou superavit primario nas contas publicas e

relacionar os resultados financeiros do periodo com a perda de arrecadagdo estimada.

De acordo com dados das Secretarias da Fazenda dos entes federativos e da Secretaria do
Tesouro Nacional (Brasil, 2018a), dez Estados e o Distrito Federal encerram 2017 com déficit pri-
mario. Significa dizer que, naquele ano, a receita primaria foi menor do que as despesas primarias,
o que indica uma méa administracdo das contas publicas destes entes e contribui para o aumento do
endividamento dos governos a médio e longo prazos, circunstincia que impacta de forma negati-
va no funcionamento do ente federativo. A Tabela 4 traz o resultado completo do balango primario

em 2017 em todos os 26 Estados e o Distrito Federal, vejamos:
Tabela 4 — Balango primario dos Estados e do Distrito Federal em 2017

UF RECEITA PRIMARIA DESPESA PRIMARIA RESULTADO_
TOTAL (MILHOES) TOTAL (MILHOES) PRIMARIO (MILHOES)
ACRE 50.16 4.955 61
ALAGOAS 8.773 8.503 270
AMAPA 4.072 3.217 855
AMAZONAS 14.612 13.450 1.161
BAHIA 38.702 39.101 -399
CEARA 21.713 21.509 204
DISTRITO FEDERAL 20.441 20.664 223
ESPIRITO SANTO 14.744 14.028 716
GOIAS 26.213 24.696 1.517
MARANHAO 14.943 15.544 -601
MATO GROSSO 17.595 17.007 589
MATO GROSSO DO SUL 13.248 13.403 -155
MINAS GERAIS 71.484 70.898 585
PARA 20.903 20.673 230
PARAIBA 10.809 10.510 299
PARANA 45.938 46.115 -176
PERNAMBUCO 26.924 27.026 -102
PIAUI 9.372 9.458 -86
RIO DE JANEIRO 62.922 62.678 245
RIO GRANDE DO NORTE 10.777 10.633 144
RIO GRANDE DO SUL 47.137 47,908 771
RONDONIA 7.509 7.464 45

RORAIMA 3.363 2.753 610
SANTA CATARINA 27.799 27.824 25

SAO PAULO 191.470 180.406 11.064
SERGIPE 8.010 8.268 258
TOCANTINS 7.865 7.880 -14

Fonte: Elaborado pelo autor com dados das Secretarias da Fazendo dos Estados e do Ministério da Fazenda.

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 19, n.3, p. 230-251. ago. 2024. DOI: 10.5433/1980-511X.2024.v19.n3.48023



245

BRUNO PINTO CORATTO & LUCIANA TURATTI

Houve déficit primario nas contas publicas da Bahia, do Distrito Federal, do Maranhao, do
Mato Grosso do Sul, do Parana, de Pernambuco, do Piaui, do Rio Grande do Sul, de Santa Cata-
rina, do Sergipe e do Tocantins. Abaixo a Tabela 5 demonstra o possivel resultado primario das
contas publicas dos entes federativos que tiveram déficit em 2017 no caso de arrecadagdo de ICMS

sobre operagdes com agrotoxicos.

Tabela 5 — Possivel resultado primario com a inclusdo da receita decorrente de tributagéo por ICMS
sobre agrotoxicos

UF DEFICIT PRIMARIO PERDA DE ARRECA- RESULTADO
2017 (MILHOES) DACAO ESTIMADA EM PRIMARIO COM ARRE-
2017 (MILHOES) CADAGAO ESTIMADA
DE ICMS (MILHOES)
BAHIA -399 351 -48
DISTRITO FEDERAL 223 1 =212
MARANHAO - 601 49 -552
MATO GROSSO DO SUL - 155 324 169
PARANA - 176 444 268
PERNAMBUCO -102 29 -73
PIAUI -86 67 -19
RIO GRANDE DO SUL -771 731 -40
SANTA CATARINA -25 142 117
SERGIPE -258 5 -253
TOCANTINS - 14 83 69

Fonte: Elaborado pelo autor com base em dados do Ministério da Fazenda.

Nesse cenario, os estados de Mato Grosso do Sul, Parana, Santa Catarina e Tocantins teriam
resultado primario superavitario caso nao houvesse a concessdo dos beneficios fiscais relacionados
na Tabela 1. Além disso, se a perda estimada de arrecadacao decorrente da concessao de beneficios
fiscais de ICMS em 2017 fosse atualizada para 2020, utilizando-se como indice o IPCA, chegar-se-

-ia a0 montante de R$ 5,820 bilhdes de reais ndo arrecadados pelos cofres publicos.

A Tabela 6 demonstra a correcdo dos valores de perda de arrecadagdo por unidade da fede-

ragdo ¢ o total com a soma dos valores de cada Estado e do Distrito Federal.
Tabela 6 — Perda de arrecadag@o estimada em 2017 atualizada pela inflacdo (IPCA) para nimeros de 2020

UF PERDA DE ARRECADAGAO ESTI- PERDA DE ARRECADAGAO ESTI-
MADA EM 2017 (MILHOES) MADA EM 2020 - IPCA (MILHOES)
ACRE 3.495 3.832
ALAGOAS 25.480 27.943
AMAPA 0,844 0,925
AMAZONAS 1.518 1.664
BAHIA 351.962 385.986
CEARA 5.897 6.467
DISTRITO FEDERAL 11.790 12.929
ESPIRITO SANTO 35.331 38.746
GOIAS 406.419 445707
MARANHAO 49.570 57.361
MATO GROSSO 1.096.788 1.202.815
MATO GROSSO DO SUL 324.707 356.096
MINAS GERAIS 571.142 626.354
PARA 55.020 60.338
PARAIBA 6.229 6.831
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PARANA 444471 487.438
PERNAMBUCO 29.402 32.244
PIAUI 67.364 73.876
RIO DE JANEIRO 10.319 11.316
RIO GRANDE DO NORTE 10.387 11.391
RIO GRANDE DO SUL 731.559 802.279
RONDONIA 48.922 53.651
RORAIMA 3.665 4.019
SANTA CATARINA 142.576 156.358
SAO PAULO 782.170 857782
SERGIPE 5.285 5795
TOCANTINS 83.360 91.418
TOTAL 5.304.829 5.820.637

Fonte: Elaborado pelo autor com dados do Banco Central do Brasil ([2024]).

Trazendo esses nimeros para a realidade vivenciada em 2020, o primeiro ano em que o
mundo enfrentou a pandemia da Covid-19 causada pelo Sars-CoV-2 (novo coronavirus), o valor
atualizado de perda de arrecadagdo de ICMS em razdo dos beneficios fiscais a agrotoxicos, ¢ de
cerca de R$ 5,820 bilhdes, o que se aproxima do valor repassado pela Unido, através do Ministé-
rio da Satde, aos Estados e ao Distrito Federal para o enfrentamento da situagdo de emergéncia de
saude decorrente da Covid-19, que foi de R$ 7,457 bilhdes em 2020, de acordo com dados do pro-
prio Ministério da Satude (Brasil, 2020b).

O Gréfico 1 auxilia na compreensao da questdo com o comparativo da perda de arrecada-
¢do de ICMS estimada, atualizada para 2020, e ajuda a dimensionar o impacto econdomico destes
beneficios para os cofres publicos.

Grifico 1 — Comparativo entre os valores decorrentes da perda estimada de arrecadagdo de ICMS, atualizados para

2020, e os recursos financeiros repassados pela Unido aos Estados e ao Distrito Federal para combate a pandemia de
Covid-19 em 2020

Comparativo perda de arrecadacdo x orcamento Covid-19

T U

LS i

F T

Fonte: Elaborado pelo autor com dados do Ministério da Saude e da estimativa de perda de arrecadacéo decorrente
de beneficios fiscais de ICMS.
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Nos casos das regides Centro-oeste e Sul do pais, o valor da perda de arrecadacao de ICMS
estimada (atualizada para 2020 pelo IPCA) ¢ superior ao orcamento repassado pela Unido para agdes
de enfrentamento da pandemia de Covid-19 em 2020. A perda total de arrecadacdo, com atualiza-
¢do para o ano de 2023 através da utilizagdo do IPC-A, alcanga o montante de R$ 7.054 bilhdes,
conforme Tabela 7.

Tabela 7 — Perda de arrecadagao estimada em 2017 atualizada pela inflagdo (IPCA) para nimeros de 2023

UF PERDA DE ARRECADAGAQO ESTI- | PERDA DE ARRECADACAO ESTI-
MADA EM 2017 (MILHOES) MADA EM 2020 - IPCA (MILHOES)
ACRE 3.495 4.647
ALAGOAS 25.480 33.879
AMAPA 0,844 1.122,20
AMAZONAS 1.518 2.018
BAHIA 351.962 467.975
CEARA 5.897 7.841
DISTRITO FEDERAL 11.790 15.676
ESPIRITO SANTO 35.331 46.977
GOIAS 406.419 540.382
MARANHAO 49.570 65.909
MATO GROSSO 1.096.788 1.458.308
MATO GROSSO DO SUL 324,707 431736
MINAS GERAIS 571.142 759.400
PARA 55.020 73.156
PARAIBA 6.229 8.282
PARANA 444.471 590.976
PERNAMBUCO 29.402 39.093
PIAU{ 67.364 89.568
RIO DE JANEIRO 10.319 13.720
RIO GRANDE DO NORTE 10.387 13.811
RIO GRANDE DO SUL 731.559 972.693
RONDONIA 48.922 65.048
RORAIMA 3.665 4.873
SANTA CATARINA 142.576 189.571
SAOQ PAULO 782.170 1.039.986
SERGIPE 5.285 7.027
TOCANTINS 83.360 110.837
TOTAL 5.304.829 7.054.511

Fonte: Elaborado pelo autor com a ferramenta “Calculadora do Cidaddo” do Banco Central do Brasil ([2024]).

As informagdes trazidas demonstram a relevancia dos beneficios fiscais de ICMS conce-
didos a operagdes com agrotoxicos e apontam para a necessidade de reandlise destas concessoes,
em especial como forma de se revisitar quais seriam as (des)vantagens trazidas ao ente publico e a

populacdao em decorréncia destas desoneragoes.

CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo principal desta pesquisa foi de estimar a perda de arrecadacao decorrente de bene-

ficios fiscais de ICMS concedidos a operacdes internas envolvendo produtos agrotdxicos e investigar
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o impacto financeiro destes beneficios nas contas publicas dos Estados e do Distrito Federal, tendo
como base dados de 2017 a fim de balizar outras anélises de descumprimento do sistema constitu-

cional de prote¢do ao meio ambiente e a saude humana.

Inicialmente, verificou-se que os beneficios fiscais de ICMS para operacdes internas podem
ser de dois tipos: o primeiro direcionado especificamente a aliquota do imposto, como nos casos de
isencdes, maioria das benesses concedidas; e o segundo com foco na base de calculo do imposto
através de sua redugdo, pratica adotada apenas no Amazonas, no Maranhdo e no Parana. A maior
parte dos beneficios concedidos para operagdes internas com agrotoxicos, portanto, ¢ de isen¢ao
de ICMS, o que libera o contribuinte da obrigagdo tributaria. Nos casos de operacdes interestadu-
ais o beneficio padrao ¢ o de redugdo da base de calculo do imposto, previsto no Convénio ICMS
100/97 (Brasil, 1997).

O mecanismo utilizado para a concessdo de beneficios fiscais de ICMS ¢ sua seletividade,
que ¢ utilizada com base na essencialidade do bem tributado, dando o contorno a extrafiscalida-
de do imposto. Apesar disto, pelo que se verificou, a auséncia de definicdo legal de essencialidade
pode gerar distor¢des na aplicacdo da seletividade, ja que hé casos de bens essenciais, como a ener-
gia elétrica, cuja essencialidade decorre de Lei, que sdo tributados com aliquotas maiores do que
bens supérfluos, como bebidas alcodlicas, por exemplo. No caso em discussdo, em que a tributa-
¢do recai sobre operagdes com produtos agrotoxicos, ha indicios de distor¢do na aplicagdo seletiva
do ICMS em razao do aparente conflito entre as isengdes fiscais e os principios constitucionais da
sustentabilidade e do poluidor-pagador que reforcam a ndo essencialidade dos produtos tributados

em razdo das externalidades negativas decorrentes de sua utilizagao.

Outro ponto que merece destaque diz respeito a confiabilidade das informagdes prestadas
sobre o consumo de agrotoxicos € 0s gastos com estas substancias. De acordo com dados do Tribu-
nal de Contas da Unido (Brasil, 2018b), os governos nao mantém relatério ou banco de dados que
registre a quantidade de beneficios fiscais concedidos a agrotdxicos ou mesmo o valor de tais bene-
ficios. Além disto, conforme informagao do proprio IBGE, na sessao de “conceitos e métodos” do
Censo Agropecuario 2017 (IBGE, 2017), os dados consolidados foram obtidos através de entrevista
direta com os responsaveis pelos estabelecimentos agropecuarios, o que indica a possibilidade de
subestimagao dos numeros, pois ndo ha nenhuma outra fonte oficial que possa ser utilizada como

parametro de comparagao.

Quanto ao impacto econdmico, a partir da metodologia adotada, foi possivel concluir que
a perda total de arrecadagdo em 2017 alcangou R$ 5,304 bilhdes, valor extremamente alto, o que
demonstra o forte impacto dos beneficios de ICMS a agrotdxicos no contexto do orgamento publi-
co. Este impacto se mostra ainda mais relevante para os casos do Mato Grosso do Sul, Parana,
Santa Catarina e Tocantins, Estados que, se tributassem as operagdes com agrotoxicos por meio
do ICMS, poderiam reverter o resultado primario deficitario que tiveram em 2017. Com a anélise
destes resultados na perspectiva atual, de pandemia do Covid-19, a perda de arrecadagdo estimada

adquire maior relevancia, pois os valores atualizados superam as verbas repassados pelo Ministério
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da Saude as regides Centro-Oeste e Sul do pais. E importante observar que os valores transporta-
dos para 2023 alcangam a rubrica de R$ 7.054 bilhdes, tornando o contexto econdmico em que a
discussdo ¢ travada ainda mais relevante em razao de se tratar de or¢amentos publicos de Estados

que enfrentam ou enfrentaram graves crises econdmicas recentemente.

A investigacdo realizada € preliminar, no entanto, com base no que foi apresentado neste
estudo € possivel concluir que os beneficios fiscais de ICMS direcionados a operacdes de circulacao
de mercadorias e de prestacdo de servicos de transportes de agrotoxicos representam relevante perda
de arrecadagdo aos cofres publicos, situagdo que, em ultima analise, prejudica o funcionamento de
todo o ente publico na persecucgdo de seus objetivos. Ha que se destacar a existéncia de um mecanis-
mo que desonera a industria de agrotoxicos ao mesmo tempo em que onera o Estado, socializando
os custos socioambientais negativos desta atividade e restringindo o lucro ao interesse privado, em
evidente ofensa ao direito a satide humana e ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e con-
trariando tendéncias da chamada tributacao verde. Desta forma, se mostra necessaria a reavaliagao
dos beneficios de ICMS direcionados a produtos agrotdxicos, com o amplo debate acerca da perda
de arrecadacdo decorrente destas benesses e, como consequéncia, o incentivo técnico e financeiro
de alternativas a produ¢do agroquimica, aprofundando questdes relacionadas também a utilizacao

da extrafiscalidade tributaria como instrumento de concretizagdao de uma politica fiscal ambiental.
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Resumo: O presente artigo tem como objetivo demonstrar a
possibilidade da adogdo do sistema eleitoral distrital misto por
superposi¢ao nas elei¢des para o Parlamento municipal como uma
das solugdes para a crise de representatividade experimentada em
nosso pais. Se a democracia ¢ um trilho a ser percorrido, entendida
como um processo, a cidadania ¢ sua locomotiva. Sem ela, a
democracia perde qualquer sentido. A participagdo popular nas
decisdes politicas precisa ser resgatada, especialmente quanto aos
representantes do povo. Diante da ineficécia do sistema proporcional
nesse sentido, que s6 tem colaborado para o aumento da distancia
entre os eleitores e os eleitos, apresenta-se a hipdtese da mudanca
do sistema eleitoral como um experimento constitucional. Isso
porque, na teoria, a proposta trazida parece superar suas principais
criticas, de maneira que apenas a pratica demonstrara eventuais
imperfei¢des. Para elaboracdao da pesquisa, utilizou-se as bases
bibliografica e documental, de abordagem qualitativa, sendo os dados
levantados e analisados pelo método cientifico hipotético-dedutivo.

Palavras-chaves: democracia; cidadania participativa; sistema
eleitoral distrital misto por superposicao; crise de representatividade;
experimento constitucional.

Abstract: This paper demonstrates the possibility of adopting the
mixed district overlay electoral system in municipal parliament
elections as one of the solutions to the representational crisis
experienced in Brazil. If democracy is a track to be followed,
understood as a process, citizenship is its locomotive. Without it,
democracy loses any meaning. Popular participation in political
decisions needs to be restored, especially regarding the people’s
representatives. Given the inefficacy of the proportional system in
this regard, which has only contributed to increasing the distance
between voters and the elected, the hypothesis of changing the
electoral system is presented as a constitutional experiment. This
is because, in theory, the proposed change seems to overcome
its main criticisms, in a way that only practice will reveal any
imperfections. For the research, bibliographic and documentary bases
were used, with a qualitative approach, and the data were collected
and analyzed using the hypothetical-deductive scientific method.

Keywords: democracy; participatory citizenship; mixed
district overlay electoral system; representativeness crisis;
constitutional experiment.
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INTRODUCAO

A crise de representatividade vivenciada no Brasil ¢ um fenémeno social que, em ultima
analise, coloca em xeque a propria democracia. O ndo exercicio da cidadania, ou o completo desin-
teresse nela, continua abrindo brechas para que determinados grupos se perpetuem no poder, seja
pela influéncia econdmica, seja pela influéncia politica. Os nimeros de abstencdo nas eleigdes, espe-
cialmente nas municipais, revelam que o povo tem desistido de participar das decisdes que terdo
consequéncias para toda a sociedade. Quando muito, elege-se pela escolha do menos ruim, basea-
da em algum resquicio de esperanca.

Verifica-se uma distancia quase abissal entre os eleitores e os eleitos. Nao ha identidade de
interesse, de pauta e, muitas vezes, de valores éticos. Acostumou-se a aceitar que a classe politica
esta em uma bolha, descolada da realidade e sem qualquer receio da pressao popular. Perdeu-se a
nocao do efetivo titular do poder.

Visto isso, € preciso achar solugdes para que a participagdo popular na politica seja recupe-
rada. O governo do povo, para o povo e pelo povo precisa, urgentemente, ser resgatado, sob pena
de jamais se avangar no processo democratico. O remédio nunca € simples e perpassa por uma ana-
lise critica do atual sistema eleitoral, notadamente aquele adotado para as elei¢cdes de Vereadores,
qual seja, o proporcional de lista aberta.

Em que pese a alegacdo de que este modelo privilegia a presenga das minorias, o que se
percebe é que tem gerado a impressao de que o eleitor ndo possui o controle sobre quem ira eleger,
havendo quase que um completo afastamento das decisdes politicas e fazendo com que inexista a

necessaria influéncia popular.

Ora, se o que temos ¢ uma democracia representativa, os eleitos devem sentir-se sempre
vigiados e cobrados por aqueles que representam. Uma reaproximacao entre os representados
e seus representantes ¢ imprescindivel. Para isso, o presente trabalho propde a adogdo do sistema
distrital misto por superposicao, nas eleicdes do Parlamento municipal. O objetivo € que a parcela
majoritaria deste modelo crie a sensacdo de uma representacao adequada, diminuindo a distancia
entre o Vereador e municipes daquele determinado distrito, enquanto a parcela proporcional do sis-
tema distrital misto garante a participagdo dos grupos minoritarios.

Trata-se de um primeiro passo, um experimento constitucional, a fim de verificar se com
a referida alteracdo, na pratica, também haja uma mudanca cultural e se recupere o interesse do
povo pelas decisoes politicas. Escolhe-se as eleigdes municipais porque, via de regra, so mais pal-
paveis para o eleitor. Significa dizer que ¢ no municipio que se tem mais contato com as politicas
publicas, ¢ onde se sente mais as decisdes tomadas pelo Parlamento e, além disso, é o espago onde
os eleitores e os eleitos convivem. Tudo isso coopera para que a experiéncia com o modelo distri-

tal obtenha resultados mais proximos do mundo real.
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Tragando um pano de fundo para a hipdtese proposta, faz-se um apanhado da relagao entre
a cidadania e a democracia, demonstrando que esta ¢ um processo a ser percorrido € que neces-
sariamente o percurso ¢ realizado através daquela, seja ela para concorrer nas elei¢des, seja para
fiscalizar ou para propor solu¢des. De todo modo, sem a devida cidadania participativa, a demo-

cracia ndo se sustenta.

ApOs isso, traz-se um apanhado historico dos sistemas eleitorais no Brasil, restando claro
que nossa experiéncia com o voto comeca ainda quando éramos colonia, o que ndo impediu a atu-
al crise de representatividade, também abordada aqui. Na sequéncia, ao propor o sistema distrital
misto por superposi¢ao, tenta-se testar a hipotese, ainda que teoricamente, com as principais criti-

cas dadas a ela, que, a nosso ver, foram superadas.

A pesquisa foi feita com bases bibliografica e documental, de abordagem qualitativa, sen-

do os dados levantados e analisados pelo método cientifico hipotético-dedutivo.

1 CIDADANIA E DEMOCRACIA

Uma analise necessaria para o tema proposto neste artigo € a conceituagao de cidadania e
sua intrinseca relacdo com a democracia. Certamente nao se trata de uma defini¢do estanque, mas
fruto de uma construgdo historica, que possui variagdes no tempo € no espago, de maneira que

focar-se-a nos dois principais elementos que a constituem.

A palavra cidadania tem origem na expressao latina civitatem, tradugdo do termo grego polis,
podendo ser entendida como comunidade politica. Adotando a ideia aristotélica, o homem ¢ natu-
ralmente um animal politico, destinado a viver em sociedade (Aristoteles, 2011). O cidadao pode
ser conceituado como aquele apto para participar das coisas da polis, ou seja, que esta envolvido
com a politica, com aquilo que ¢ publico. Alids, na Grécia antiga, era considerado idiota o homem

que, tido como cidadao, ocupava-se apenas de sua vida particular.

Feitas estas colocacdes preliminares, passa-se para os elementos conceituais a serem des-
tacados. O primeiro ¢ que a cidadania tem natureza juridica de direito coletivo lato sensu, porque
¢ evidente sua transindividualidade e indivisibilidade. O segundo a ser ressaltado ¢ seu elemen-
to politico, de maneira que cidadania se expressa no conjunto de direitos e obriga¢des referentes a

participacdo do individuo na formacdo da vontade do poder estatal.

A cidadania, entdo, se manifesta em direitos e obrigagdes referentes a participagao do indi-
viduo na formag¢do da vontade do poder estatal (Dallari, 1998, p. 14). Na li¢ao classica de T. H.
Marshall e T. Bottomore (2021, p. 23-24) a cidadania possui trés elementos ou partes: (i) civil, que
abarca as liberdades individuais (ir e vir, expressdo, pensamento, religiosa, propriedade etc.); (ii)
politica, considerada por¢do que toca o exercicio do poder politico de forma direta ou como eleitor
daqueles que o fardo; e (iii) social, que diz respeito ao bem-estar e seguranga econdmicos, a qua-
lidade de vida.
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Cidadania se traduz em um macro direito, que tem em sua composi¢ao diversas garantias
e até mesmo deveres. Nao € possivel a concepgao de um cidaddo pleno que possua liberdade indi-
vidual, mas que ndo possa participar da vida politica da sua comunidade. Nao se pode aceitar que
haja uma mera permissdo para esta participacdo sem que o cidaddo tenha o minimo existencial e
possua arcabougo cultural para tanto, o que sé € possivel a partir de uma efetiva educacio elemen-
tar, por exemplo. Trata-se de um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, nos termos

do artigo 1° inciso III da Constituicdo Federal.

Pelo entendimento de Richard Pae Kim (2013), na avaliagao do conceito constitucional de
“cidadania”, nota-se que a Constitui¢do preservou aquele significado utilizado na Grécia antiga,
que se refere aos “direitos relacionados ao cidadao™: os direitos do individuo que reside na comu-
nidade no campo ou nas areas urbanas, e que participa ativamente dos assuntos comerciais e das
decisoes politicas. Portanto, cidadania implica em todas as consequéncias resultantes de uma vida

em sociedade, em uma nacao (Kim, 2013, p. 26).

Segundo André de Carvalho Ramos (2021), a cidadania da Constitui¢do de 1988 tem diver-
sas facetas, quais sejam, a cidadania-eleicdo, a cidadania-fiscalizacdo, a cidadania-propositiva e a
cidadania-mediacdo social. Mas para a andlise aqui proposta seria preciso acrescentar mais uma
faceta, qual seja, a cidadania-participativa, que se funda ndo apenas no fato de o cidadao poder votar
e ser votado ou fiscalizar aqueles a quem confiou o voto, mas efetivamente influenciar na tomada
de decisdo de seus governantes, como por exemplo, na escolha de prioridade das politicas publi-

cas, na distribui¢do or¢amentaria etc.

E essa possibilidade s6 se mostra completamente viavel dentro da democracia. Aqui esta,
portanto, a conexao entre a cidadania e a democracia. Partindo-se do pressuposto de que esta ¢
forma de governo, para utilizar mais uma vez a licdo de Aristoteles (Bonavides, 2018, p. 330), a

democracia se traduz na esfera necessaria para que a cidadania possa ser exercida.

A palavra democracia tem sua origem na Grécia Antiga, advinda da jungdo de duas expres-
sOes gregas: demo, que pode ser traduzida como povo, e kracia, que significa governo. A pratica
primitiva desse modelo se deu especialmente na polis de Atenas. Diz-se primitiva porque s6 era
acessivel para determinada parcela do povo, aqueles que eram considerados cidadaos, afastando,
por exemplo, as mulheres, os escravos e os estrangeiros. Tratava-se também de uma democracia
direta, uma vez que eram os proprios cidaddos em assembleia que tomavam as decisdes politicas,
sem qualquer representacdo. Tal como a cidadania, a democracia ndo tem um conceito fechado, até

porque também se trata de um processo, um alvo a ser alcangado e constantemente aperfeicoado.

Depois da experiéncia grega, a democracia ¢ resgatada no constitucionalismo liberal, apos
longo periodo de ostracismo. Com sua evolucdo, abandona-se a seletividade dos cidadaos gregos,
a igualdade apenas no conceito liberal e a luta de classe, de maneira que atualmente tem se enten-
dido que, como regime politico, a democracia se trata de um governo do povo, pelo povo e para o

povo, sendo a ideia de povo aquela trazida por J. J. Gomes Canotilho (2003, p. 75):
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O povo, nas democracias actuais, concebe-se como uma “grandeza pluralistica”
(P. Hiberle), ou seja, como uma pluralidade de forgas culturais, sociais e politicas
tais como partidos, grupos, igrejas, associagdes, personalidades, decisivamente

99 <C 9% ¢

influenciadoras da formagao de “opinides”, ““vontades”, “correntes’ ou “sensibilidades”
politicas nos momentos preconstituintes e nos procedimentos constituintes. Assim
caracterizado — o povo como “grandeza pluralistica” —, o conceito actual de povo
esta muito longe do povo no sentido de bloco de “cidadaos activos” quer no sentido
jacobino quer no sentido liberal-conservador. Com efeito, povo ndo € apenas a
fac¢do revolucionaria capaz de levar a revolugdo até ao fim como pensavam os
jacobinos. Tdo pouco é o conjunto de “cidaddos proprietarios” como pretendiam
os liberais defensores do sufragio censitario. Povo ndo ¢ também a “classe do
proletariado”, ou seja, a classe autoproclamada em maioria revolucionaria dotada
da missao historica de transformagao da sociedade numa sociedade de classes.
O povo concebe-se como povo em sentido politico, isto é, grupos de pessoas que
agem segundo ideias, interesses e representacdes de natureza politica.

Assim, o exercicio pleno da cidadania pelo povo s6 pode se dar em um ambiente democrati-
co, onde seja garantido a possibilidade de uma participagdo popular capaz de influenciar as decisoes

politicas daqueles que governam.

Nesse sentido, José Afonso da Silva (2014, p. 133) destaca que a democracia estaria sob dois
principios essenciais. O primeiro ¢ a soberania popular, que traz a titularidade do poder para o povo,
visto que todo poder dele emana. A segunda ¢ a participa¢do deste mesmo povo no poder, forma
direta ou indireta, para que a sua vontade seja observada e cumprida. Na participagdo indireta surge
um principio derivado daqueles dois fundamentos: o principio da representacdo. Segundo o autor,
as técnicas utilizadas na democracia para garantir estes fundamentos variam na histdria e que, atu-

almente, a que tem prevalecido ¢ de um sistema eleitoral, suas institui¢des e os partidos politicos.

Na mesma toada, com base nestes dois principios, comumente se classifica a democracia em:
a) direta, em que o proprio povo exerce os poderes de governo, assumindo a fungao legiferante e
jurisdicional; b) indireta, também denominada de democracia representativa, na qual o povo, deten-
tor do poder, outorga as fungdes de governo a representantes eleitos periodicamente; ¢) semidireta,
em que o povo, ainda que delegue a governanca, a elaboragdo de leis e o poder julgar a terceiros,

possui mecanismos que garantem sua participacao no processo politico (Figueiredo, 2013, p. 443).

Pela redagdo do paragrafo tinico, artigo 1° da Constituicdo Federal, dispondo que “todo o
poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos
desta Constitui¢do”, nota-se que no Brasil adotou-se a democracia indireta, semidireta, ou represen-
tativa com temperos de democracia participativa, uma vez que se faz presentes mecanismos como
o referendo, o plebiscito e a iniciativa popular de leis (Campos; Santos, 2014). No entanto, os ins-
trumentos de participagdo tém se mostrado insuficientes e feito o pais mergulhar em uma crise de
representatividade, de maneira que para além da necessidade de se institucionalizar ferramentas
mais modernas, ¢ imprescindivel repensar o proprio sistema eleitoral, a fim de aproximar o eleitor

do eleito e proporcionar efetiva influéncia.
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Mais do que a troca entre diferentes grupos politicos ou espectros ideoldgicos, a vida demo-
cratica requer um debate publico qualificado através de meios e canais legitimos, desde que ndo
incorram em praticas violentas. Manifestacdes, passeatas, debates publicos e criticas publicas sdo
formas de exercer a liberdade inerente a democracia, que nao pode se reduzir apenas na presenga
de oposigdo e a alternincia de poder nas instituicdes democraticas, mas também a capacidade de
mobilizagdo social e participacdo cidada, na construg@o do didlogo deliberativo. Por isso, o ambiente
democratico ndo deve ser encarado como um campo de batalha, mas sim como uma arena cidada,
onde a construgdo do espaco publico € realizada através do exemplo social do processo democra-
tico (Bittar, 2016, p. 64).

Destaca-se que ¢ caracteristica da democracia que todo cidadao tenha capacidade de definir
o que ¢ bom para si mesmo, além de estar revestido de qualificagdo para tomar decisdes politicas.
E munida dessa virtude civica, que traz igualdade politica entre os governantes e os governados,

que a cidadania participativa podera dirigir os representantes do povo (Silva; Santos; Netto, 2015).

Feitas estas consideragdes sobre a relacdo de cidadania e democracia, passa-se a tragar
um histérico dos sistemas eleitorais no Brasil, especialmente aqueles adotados para a escolha dos

parlamentares municipais.

2 HISTORICO CONSTITUCIONAL DOS SISTEMAS ELEITORAIS NO BRASIL

3

Sistemas eleitorais se traduzem em métodos de transformacao de votos em mandatos. E
constituido ndo apenas pelas formulas matematicas, mas também pela definicao da circunscri¢ao
do pleito, das candidaturas e da forma como os eleitores irdo eleger seus representantes (Silva, 2021,
p. 394). Faz-se necessario destacar que a escolha do sistema eleitoral de uma sociedade estd intrin-
sicamente ligada ao seu momento historico, da influéncia cultural e do comportamento das forcas
politicas. Igualmente relevante para o seu delineamento sdo os valores que se queira consagrar na

experiéncia social, bem como as finalidades politicas almejadas (Gomes, 2022, p. 216).

O historico eleitoral brasileiro ¢ bastante rico nesse sentido. Mesmo antes da Republica,
houve no Brasil-colonia eleigdes e normas que as regulamentassem. Alids, Manoel Rodrigues Fer-

reira (2005, p. 18, grifo nosso) atesta que:

E oportuno ressaltar que o direito do voto nio foi outorgado ao povo brasileiro
ou por este conquistado a forg¢a. A tradicdo democratica do direito de votar, de
escolher governantes (locais), esta de tal maneira entranhada na nossa vida politica,
que remonta a fundacio das primeiras vilas e cidades brasileiras, logo apos o
Descobrimento. Evidentemente, até a época da Independéncia, o povo so elegia
governos locais, isto €, os conselhos municipais. Mas, considerando as atribui¢des
politico-administrativas das camaras municipais no Brasil-Reino, as quais legislavam
amplamente, distribuiam a justica etc., ndo se podera negar a importancia de que se
revestia a eleicdo dos componentes dos conselhos. Analisaremos, oportunamente,
com mais vagar este assunto. Por ora, vale ressaltar que o livre exercicio do voto,
de escolher governos locais, surgiu no Brasil com os primeiros niicleos de
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povoadores. Esse direito, as geragdes seguintes sempre o defenderam, mesmo
tendo de se insurgir contra os governadores-gerais e provinciais e contra eles
representando os reis de Portugal.

De toda forma, até para que o presente artigo ndo se confunda com um mero apanhado
historico, parte-se do fato de que a primeira lei eleitoral municipal que vigorou no Brasil foram as
Ordenacdes e Leis do Reino de Portugal, especialmente o titulo LXVII do Primeiro Livro, que pos-
suia a seguinte nomenclatura: em que modo se fara a elei¢do dos Juizos, Véreadores, Almotacés e
outros Oficiaes (Portugal, 1870, p. 153).

No inicio do Brasil-Império, mais precisamente em 19 de junho de 1822, na cidade do Rio
de Janeiro, o ministro e secretario de Estado dos Negocios do Império e Estrangeiros, Jos¢ Boni-
facio de Andrada e Silva (SP), com base no Decreto de 3 de junho do mesmo ano (Brasil, 1822),
expediu a Decisao de Governo n° 57, considerada a primeira lei eleitoral elaborada no Brasil, que
estabeleceu as instrucdes sobre o processo eleitoral dos deputados a Assembleia Geral, Constituin-
te e Legislativa do Brasil (1887, p. 42), a qual, uma vez eleita, foi a responsavel pela elaboragdao da

Constituicao do Império, outorgada em 1824.
Destaca-se deste texto constitucional a criagdo das Camaras de Vereadores nos Municipios:

Art. 167. Em todas as Cidades, e Villas ora existentes, e nas mais, que para o futuro
se crearem havera Camaras, as quaes compete o Governo economico, € municipal
das mesmas Cidades, e Villas.

Art. 168. As Camaras serao electivas, e compostas do numero de Vereadores, que a
Lei designar, e o que obtiver maior numero de votos, sera Presidente (Brasil, 1824).

Com a independéncia do Brasil e a vigéncia de sua primeira Constitui¢ao, no dia 23 de mar-
co de 1824, D. Pedro I expediu decreto que tornou sem efeito o decreto de 17 de novembro de 1823
sobre as elei¢cdes de deputados para a Assembleia Constituinte e mandava proceder a eleicao dos
deputados e senadores da Assembleia Geral Legislativa do Império do Brasil e dos membros dos

Conselhos Gerais das Provincias (Brasil, 1824).

Foi a Lei de 1° de outubro de 1828 que inaugurou a regulamentagdo das eleicdes na esfera
municipal. Tratava-se do pleito das Camaras das cidades e das Camaras das vilas. Nesta ocasiao
foi adotado o sistema majoritario, até por forca do artigo 12, que assim dispunha: “os que obtive-
rem maior numero de votos serdo os Vereadores. A maioria dos votos designara qual € o Presidente

segundo a Constituicao [...]” (Brasil, 1828).

Em 19 de agosto de 1846, passa a vigorar a Lei n® 387 (Brasil, 1846), que efetuou uma
reforma na legislacdo eleitoral existente, sendo alterada posteriormente pelo Decreto 842 de 19 de
setembro de 1855, estabelecendo a divisdo de distritos eleitorais em relacdo ao nimero de deputa-

dos na Assembleia Geral. Foi a denominada Leis de Circulos (Brasil, 1855).

No dia 9 de janeiro de 1881, o Imperador sancionou o Decreto n°® 3.029, que trazia uma nova

lei eleitoral, substituindo todas as anteriores. Este Decreto foi conhecido como Lei Saraiva ou Lei
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do Censo, e foi regulamentada pelo Decreto n® 8.213 de 13 de agosto de 1881. Mudancas profundas

foram efetuadas, tal como a extingdo do voto indireto (Brasil, 1881a, 18881b).

Posteriormente, segundo Ferreira (2005, p. 250-251), a Lei Saraiva, de 1881, foi fruto de um
amadurecimento legislativo que levou 67 anos. Ainda nos tempos do Império havia uma preocu-
pacdo da classe dirigente da sociedade em criar um sistema eleitoral adequado, o que resultou na
referida lei, que, nas palavras do autor, “colocou o Brasil entre as nac¢oes civilizadas”. No advento
da Republica, portanto, nada haveria que se fazer em relacao a lei eleitoral, mas apenas adequa-la
para extirpar os privilégios contidos que eram resquicio do pensamento imperialista, além de for-
mata-la para a nova organizac¢ao do Pais. A esséncia da lei deveria permanecer. Mas, como continua
destacando Ferreira, a Republica teve que voltar seu impeto contra a Lei Saraiva para sobreviver,
transformando um bom sistema em um emaranhado de normas feitas apenas para ganhar a eleigao.

A esséncia mudou e se transformou na das origens dos males politicos daquele tempo.

Veio, entdo, a Constituicdo da Republica dos estados Unidos do Brasil, promulgada em 24
de fevereiro de 1891, que tratou de regime eleitoral, instituindo, por exemplo, a elei¢ao simultanea

em todo o pais para senador e deputado (Brasil, 1891).

A primeira Lei da era republicana foi a Lei n° 35, de 25 de janeiro de 1892. Mais uma vez,

para a composi¢ao do Parlamento, ¢ utilizado o sistema distrital:

Art. 34. A eleicdo ordinaria para os cargos de deputado ou senador se procedera em
toda a Republica no dia 30 de outubro do ultimo anno da legislatura, e sera feita
mediante o suffragio directo dos eleitores alistados de conformidade com esta lei.

Paragrapho unico. Nas secgdes municipaes em que, por qualquer circumstancia, se
ndo tiver procedido 4 revisdo do alistamento, serdo admittidos a votar os cidadaos
incluidos no alistamento anterior.

Art. 35. A eleicdo de senador sera feita por Estado, votando o eleitor em um sé
nome para substituir o senador cujo mandato houver terminado.

Paragrapho unico. Si houver mais de uma vaga, a eleigdo sera feita na mesma
occasido, votando o eleitor separadamente para cada uma dellas.

Art. 36. Para a eleicdo de deputados, os Estados da Unido serdo divididos em
districtos eleitoraes de tres deputados, equiparando-se aos Estados, para tal fim,
a Capital Federal.

Nesta diviso se attendera 4 populacdo dos Estados e do Districto Federal, de modo
que cada districto tenha, quanto possivel, popula¢io igual, respeitando-se a
contiguidade do territorio e integridade do municipio (Brasil, 1892, grifo nosso),

No dia 15 de novembro de 1904, foi sancionada a nova lei eleitoral, a Lei n® 1.269, que ficou
conhecida como Lei Rosa e Silva, revogando a Lei Eleitoral n° 35, de 26 de janeiro de 1892, e toda a

legislacdo esparsa anterior. O sistema distrital majoritario continuou presente (art. 59) (Brasil, 1904).

Fazendo um salto historico, Rabat (2014, p. 27) registra que entre os anos 1930 a 1945 hou-
ve a principal ruptura nos procedimentos eleitorais parlamentares no Brasil. Até entdo, o que se

utilizava era o principio majoritario com agentes individuais ocupando lugar de proeminéncia no
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pleito. Foi a partir de 1945 que se comegou a adotar o sistema proporcional, o que deslocou o des-
taque para os partidos politicos.

A primeira lei instituindo o sistema proporcional foi o Cédigo Eleitoral de 1932 (Brasil,
1932) e aprimorado pelo Codigo Eleitoral de 35 (Fisch; Mesquita, 2022, p. 35). José Jairo Gomes
(2022, p. 223) comenta que, segundo o artigo 82 da Lei n® 48/1935, as elei¢des para o Poder Legis-
lativo nas trés esferas federativas seriam pelo sistema proporcional. Mas essa regra ndo chegou a
entrar em vigor em razao da superveniéncia do Estado Novo e a suspensao das eleigdes. Foi com o
Decreto-lei 7586/45, ja na redemocratizagdo, que o sistema proporcional passou a ser implementa-

do e reiterado pelas legislagdes posteriores, como por exemplo, na Lei 4.737/65 (Codigo Eleitoral)

A Constitui¢ao de 1988 (Brasil, 1988) estabeleceu expressamente o sistema proporcional
nas eleicdes para as seguintes Casas Legislativas: Camara de Deputados, Assembleias Legislativas
e Camaras de Vereadores —, nos artigos 27, § 1° 29, IV, 32, § 3° e 45, regulamentados pelo Codi-
go Eleitoral (Lei n® 4.737/1965) (Brasil, 1965). O Senado Federal adota o sistema majoritario (art.
83 do Cddigo Eleitoral).

3 A CRISE DE REPRESENTATIVIDADE

O historico até aqui apresentado demonstra que em certa medida o Brasil de fato possui
uma tradicdo democratica no sentido de escolher liderangas, ainda que locais. No entanto, mesmo
que os primeiros passos tenham sido dados na década de 40, ¢ unissono o entendimento de que ape-
nas na Constituicao de 1988 foi possivel o real processo de democratizagao do pais. Oportunizar o
direito a votar e ser votado diretamente para os poderes Executivo e Legislativo nos trés niveis da

federagdo, sem divida alguma, resgatou a ideia de que todo poder emana do povo.

Exceto para os analfabetos, os maiores de setenta anos e os maiores de dezesseis e menores
de dezoito anos, o voto ¢ obrigatério, de maneira que a populacdo é chamada, no minimo, a cada
dois anos as urnas para as eleigdes. Talvez por um resquicio da monarquia, o Parlamento brasileiro
nunca contou com o prestigio que o Poder Legislativo teve, por exemplo, nas revolucdes liberais.
Mesmo quando se tentou estabelecer o modelo parlamentarista no Brasil (1961), o proprio povo,

através de plebiscito realizado por Jango, optou pelo retorno ao presidencialismo.

Fato ¢ que com o passar do tempo, poucos grupos foram dominando os espacos politicos e
se perpetuando no poder, mesmo que através do voto. Somado com a famigerada politica de coa-
lisdo aqui praticada, o que deu vazao para escandalos de corrup¢do em escala inimaginaveis, a

politica brasileira mergulhou em um abismo profundo.

Como demonstracao disso, o nimero de abstencdes nas ultimas eleigdes municipais tem
ficado na casa dos 20% do eleitorado, sendo que em 2020, nas eleigdes municipais, esse percen-
tual foi de 23,15%, o que significa que 34.241.529 ndo compareceram as urnas. Neste mesmo ano,
0s votos em branco somaram 3.915.103 (3,44%); e os nulos, 7.054.302 (6,21%). Juntados os dados,
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ainda analisando o ano de 2020, tem-se que 32,8% ndo votou, votou nulo ou em branco. Em outras
palavras, quase um terco do eleitorado ndo tinha qualquer representante concorrendo aos cargos

em disputa (Prefeito e Vereadores).

Fazendo o recorte proposto neste trabalho, analisemos agora como foram as elei¢des de 2020
para Vereador. Para tanto, utilizar-se-a4 os dados disponibilizados pelo Tribunal Superior Eleitoral
a respeito do Municipio de Barretos, Estado de Sao Paulo. O total do eleitorado de Barretos ¢ de
89.968. Compareceram nas urnas para a escolha dos dezessete Vereadores que comporiam a Cama-
ra 59.860 eleitores, o que corresponde a 66,53%. A abstencao foi de 33,47% (30.108). Os votos em
branco foram 2.953 (4,93%), e os nulos somaram 2.908 (4,86%). Verifica-se, entdo, que 43,26% dei-

xaram de escolher seus representantes no Parlamento local. Nimero altamente preocupante.

E ndo para por ai. Afunilando ainda mais a pesquisa, tem-se que os dezessete Vereadores
eleitos na cidade selecionada possuem, em sua totalidade, 15.545 votos. O mais votado com 1.336
e 0 menos votado com 416. Tal resultado decorre do método proporcional utilizado para estas elei-
¢oes. Ora, se houve comparecimento de 59.860 eleitores, a Camara foi composta com menos de
30% daqueles que votaram. Se o numero total de eleitores fosse levado em conta, o resultado seria

de que o voto de 17,27% do eleitorado foi suficiente para a eleicdo de dezessete Vereadores.

Navegando pelo site do TSE (Brasil, [2023]), verifica-se que, com poucas variagdes, esta €
a realidade dos Municipios brasileiros. Os nimeros apresentados trazem duas conclusdes possiveis.
A primeira € que a populagdo tem se afastado cada vez mais da politica, a ponto de se desinteressar
pelo proprio processo eleitoral. A segunda se traduz na ideia de que o sistema proporcional agra-
va ainda mais a crise de representatividade, porque a populagdo, em sua grande maioria, nao tem
voz na Casa do povo. Em tultima analise, isso afasta a propria sociedade das tomadas de decisoes

da cidade ¢ da cobranga necessaria em relagao aos eleitos.

Nesse sentido, a percepcao da experiéncia democratica no Brasil ¢ de involug@o. A Consti-
tuicdo, por si s6, ndo gera democracia, mas apenas delimita o caminho a ser percorrido. Isso porque,
a democracia ndo ¢ um destino final. Nao se trata de um alvo alcangével no sentido de permitir
alguma acomodag¢do, mas um caminho, um processo de constante aperfeigoamento e vigia, porque
certamente haverd investida contra a titularidade do poder povo por grupos de interesses diversos.
Dessa forma, se a presenca dos titulares no exercicio do poder ndo ¢ sentida e vista, abrem-se bre-
chas perigosas para um anacronismo democratico. A falta de interesse na vida politica do Pais por
forca da crise de representatividade e pelo desdnimo do estado como as coisas se encontram so faz
fortalecer os interesses escusos que buscam enfraquecer cada vez mais a efetiva participacao popu-

lar na tomada de decisao (Magalhaes, 2010).

A reflexdo de como resgatar a participacao do povo na democracia participativa perpas-
sa, necessariamente, sobre o sistema eleitoral adotado, especialmente para as Casas Legislativas

do Municipio, Estado e para a Camara dos Deputados. Pelo exemplo do que ocorre na cidade de
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Barretos, verifica-se que o sistema proporcional pode até abarcar as minorias, o que também ¢ ques-

tionavel, mas neste momento histdrico parece so colaborar para a crise.

O Ministro Barroso (2006), criticando o sistema eleitoral proporcional adotado no Brasil,
atesta que nao existe democracia sem o Poder Legislativo, tdo pouco a legitimidade sem a devida
identificacdo entre os eleitores e os eleitos, o que torna a baixa representatividade do Parlamento
um problema grave, vez que gera um desinteresse pela politica por parte do cidadao, afastando-o
de participar das tomadas de decisao do Pais. A consequéncia tragica disso € que o eleito passa a
ter a sensagao de que nao precisa mais representar ninguém senao seus proprios interesses. Tem-se,
ainda nas palavras do Ministro Barroso (2006), que nao ¢ possivel alegar a existéncia de uma efe-
tiva representatividade do povo no Parlamento brasileiro. Portanto, o sistema encontra-se em crise,

que se comprova quando o Poder Legislativo ¢ aquele mais tem rejeicao popular.

A critica tem toda razdo de ser. Basta uma pequena experiéncia empirica para se verificar
que a visdao da maioria da populagdo em relagdo aos politicos €, no minimo, de bastante descon-
fianca. Segundo uma pesquisa Datafolha recente, que analisou a confianga no Congresso Nacional,
os eleitores estariam assim divididos: a) ndo confia: 40%; b) confia um pouco: 49%; confia muito:
10% (Stabile; Nicoceli, 2024). Nzo ¢ diferente com os partidos politicos (Lazzari, 2017, p. 353). E

um resultado alarmante.

Virgilio Afonso da Silva (2021, p. 636) sustenta que o aprimoramento das instancias de par-
ticipagdo e representacdo politicas € essencial para tornar mais robusta a democracia brasileira. E
fortalecer a democracia ¢ fortalecer a Constituicao. A nosso ver, se o Brasil deseja realmente vivenciar

o Estado Democrético de Direito, ndo pode temer a criatividade e o experimentalismo constitucional.

E por isso que a reflexdo trazida neste artigo ndo ¢ uma mudanga profunda no sistema elei-
toral atual. Pelo contrario, a ideia ¢ modificar o método para a escolha dos Vereadores, ou seja, no
ambito do Parlamento municipal. Isso porque ¢ no Municipio que os eleitores t€ém oportunidade de
conviver mais de perto com seus representantes. Mudar a realidade local pode ser um passo impor-

tante para a recuperacao da participacao popular na tomada das decisdes politicas.

Até porque, as bases de um governo representativo promulgam a consonancia e a conexao
de eleitores com os eleitos (Nagasaki; Figueiredo, 2022, p. 262). Sem isso, ndo ha representagao
adequada, e, consequentemente, a democracia como sendo o governo do povo, para o povo ¢ pelo

povo fica completamente comprometida.

4 A UTILIZACAO DO SISTEMA DISTRITAL: UMA MANEIRA DE VIABILIZAR A
DEMOCRACIA PARTICIPATIVA NO MUNICiPIO?

O que se apresenta, entdo, ¢ a necessidade da adocao de um sistema eleitoral que busque
reestabelecer o vinculo entre o povo e seus governantes. Esse ¢ um dos papeis do sistema eleito-

ral, qual seja, estabelecer verdadeira representacao. José Jairo Gomes (2022) explica que o sistema
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eleitoral a ser implementado em um pais depende de algumas varidveis, tais como os valores que
se pretende consagrar nas elei¢des e 0s objetivos desejados. Isto feito, ganha importancia o fato de
que haja confiabilidade no sistema, o que podera ser alcancado através de técnicas que se mostrem
seguras e tenham um grau elevado de transparéncia. Ai sim o sistema eleitoral podera, de maneira
eficiente, segura e imparcial, proporcionar a transformacdo da vontade popular em mandato eleti-

vo revestido de legitimidade.

No Brasil hoje vigoram dois sistemas: o majoritario e o proporcional. O sistema eleitoral
majoritario ¢ utilizado para eleger Prefeitos, Governadores, Senadores e o Presidente da Republi-
ca, sendo vencedor aquele que obtiver maior nimero de votos. A maioria aqui devera ser absoluta
para os cargos de Governador, Presidente da Republica e Prefeitos de cidades em que haja mais de
200 mil eleitores, situagcdes em que poderd haver segundo turno. Ja o sistema eleitoral proporcional
¢ o método para eleger Vereadores, Deputados Estaduais e Deputados Federais (CF, artigos 45, 27,
§1° e 29). Visa a distribuicdo de assentos no parlamento proporcionalmente a quantidade de votos
recebidos por cada partido politico ou coligacdo eleitoral. O nimero de mandatos a que um partido
tem direito ¢ o produto da divisdo do numero total e votos dados a esse partido (ou a seus candida-

tos) dividido pelo quociente eleitoral.

Existem diferentes tipos de sistemas eleitorais proporcionais, cada um com suas proprias
peculiaridades. No pleito eleitoral brasileiro utiliza-se o sistema de lista aberta, em que os eleitores
podem votar diretamente em candidatos individuais em vez de em partidos, levando-se em conta a
quantidade de votos que cada candidato recebe. Dessa forma os partidos ndo tém como definir de

antemao a ordem dos candidatos.

A distribuicdo de mandatos € feita com base no quociente de Hare, isto ¢, a divisdo entre os
votos validos e os lugares a serem preenchidos resultara no quociente eleitoral. Apods isso, calcula-
-se 0 quociente partidario, que serd o resultado da divisdo entre os votos recebidos pelo partido e
o quociente eleitoral. A consequéncia do sistema proporcional ¢ um alto nimero de partidos sem

qualquer, ou com pouca, identidade ideoldgica.
Nas palavras de Jairo Nicolau (2017, p. x):

O Brasil tem profundas desigualdades de renda, assimetrias regionais e um crescente
pluralismo religioso. Mas essas divisdes ndo se expressam em termos partidarios
como em outras democracias. Para dar um exemplo, o crescente envolvimento
dos evangélicos na politica ainda ndo se traduziu (e pode nao vir a se traduzir)
numa clivagem religiosa no sistema partidario como a existente em muitos paises
da Europa depois da Segunda Guerra Mundial. Os partidos democratas cristdos
na Italia e na Alemanha, por exemplo, concentravam sua votagdo entre eleitores
cristdos e defendiam temas (sobretudo no campo comportamental) de interesse
desses eleitores, contrapondo-se aos temas tradicionais da esquerda laica. Minha
hipédtese € que, no Brasil, o grande ntimero de partidos ndo expressaria nem uma
ampla divergéncia ideoldgica nem a politizacdo de clivagens sociais, mas seria
decorrente de fatores institucionais. O primeiro deles ¢ a vigéncia da regra das
coligagdes nas elei¢cdes proporcionais, propiciando que partidos com nimeros
muito reduzidos de votos ingressem no Legislativo. O segundo ¢ a legislagdo
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partidario-eleitoral, que oferece beneficios a legendas com pequeno apoio eleitoral:
0 acesso a verba do Fundo Partidario e aos meios de comunicagio (nas eleigdes
e nos programas partidarios) ¢ franqueado mesmo as legendas que apresentam
reduzido desempenho eleitoral. Dessa maneira, os politicos tém todo o incentivo
para criar novas legendas ou se transferir para as ja existentes. E, como vimos, as
barreiras a essa transferéncia quase inexistem desde a redemocratizagao.

O sistema proporcional, portanto, além de ndo efetivar a representacao das minorias, vez
que os partidos politicos pouco se identificam ideologicamente, confunde o eleitor e impossibilita-o
de verificar se seu voto realmente ira para o candidato que ele escolhe nas urnas. As imperfeigoes
sdo tantas, e, repita-se, os partidos politicos sdo tao heterogéneos, que o voto destinado a um deter-
minado candidato pode ajudar outra que nao conta com qualquer simpatia de quem votou (Silva;
Santos; Netto, 2015).

A hipdtese que se apresenta ¢ a ado¢ao do sistema distrital misto, mais precisamente o
sistema distrital misto por superposi¢ao, na tentativa de resgatar a representatividade e a efetiva
participagdo popular no processo eleitoral. Neste sistema, metade dos parlamentares sdo eleitos
pelo sistema distrital majoritario, com voto nominal e elegendo-se um unico candidato por distri-
to; e a outra metade, pelo sistema proporcional de lista fechada, ou seja, aqui vota-se em uma lista
fechada de candidatos previamente elaborada e apresentada pelos partidos que disputam o pleito. O
eleitor ndo vota em candidatos, mas em partidos. Por este modelo hé independéncia entre as formu-
las majoritarias e proporcionais. O voto no candidato eleito pelo sistema majoritario nao interfere

na elei¢do proporcional.

Lembrando que a proposta € que, em um primeiro momento, o sistema eleitoral distrital mis-
to (por superposicao) seja utilizado nas eleicdes municipais. Isso porque apenas uma observacao
empirica ¢ que testara a eficacia da medida. A nosso ver, alterar o método de votacao para todas as
Casas Legislativas, exceto o Senado Federal, que utiliza o sistema majoritario, traria muita confu-
sdo e prejudicaria a andlise do experimento constitucional. Mas se faz fundamental experiéncia, a
fim de se observar se a mudanca de sistema tornar-se-4 um meio para a politizagao do eleitor (Fon-
seca; Lacerda; Pereira, 2014, p. 159).

Isso posto, € preciso responder as principais desvantagens da adocao do sistema aqui indica-
do. A primeira que se impde € que o sistema distrital misto causaria uma crise de representatividade
por forca da lista fechada. Mas tal argumento ndo encontra sustentacao. Primeiro porque a per-
cepcao de representacdo estaria abarcada pela parcela majoritaria da eleicdo distrital. Segundo
porque a lista ¢ divulgada antes do pleito, de maneira que o eleitor teria total condi¢des de avaliar
qual partido apresentou a lista que mais condiz com seus valores e visao de mundo. Auséncia de
representatividade possui o sistema proporcional de lista aberta, quando ocorre os famosos efei-
tos caronas, casos em que Vereadores sao eleitos tdo somente pelo quociente eleitoral e partidario.
Qual ¢ a legitimidade de um candidato que figurou em 40° em nlimeros de votos se eleger para uma
Camara que possui 17 cadeiras, e aquele que ficou em 15° ndo se eleger? O sistema distrital misto

ao menos diminui esse tipo de distorcao.
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A segunda critica também constantemente veiculada ¢ o desfavorecimento das minorias, o
que de igual modo ndo ¢ realmente verificavel. Alids, a ideia de que determinado modelo favorece
a minoria ¢ bastante prejudicado em um pais de tamanha fragmentacao politica e com partidos tdo
pouco comprometidos ideologicamente. Utilizando o exemplo acima, nada garante que o Vereador
eleito pelo quociente represente alguma minoria. ~ De todo modo, a parcela proporcional do sis-

tema distrital permite que partidos minoritarios possam ter a chance de ocupar o Parlamento.

Por fim, h4a quem sustente que o modelo distrital misto por superposicao destacaria os inte-
resses locais. No entanto, ndo ha como encarar o argumento como uma critica ao sistema. Pelo
contrario. Trata-se, em verdade, do exato objetivo da sua adog@o. Os Vereadores eleitos pelos seus
respectivos distritos certamente trabalhardo para que aquele local seja alcangado pelas politicas
publicas, por exemplo. Ora, se todos os distritos da cidade possuirdo representante, € natural que

toda a cidade seja beneficiada. De bons distritos pode-se se fazer uma boa cidade.

A referéncia teorica que da eco a adogdo do sistema eleitoral misto por superposi¢cdo ¢ o
Ministro Luis Roberto Barroso (2006), que apontou as trés principais vantagens do modelo ora
defendido: 1. a atenuagdo do problema da baixa representatividade dos parlamentares; 2. a facilita-
¢do da formagdo de governos majoritarios sem que se impossibilite a representacao das minorias;
3. aredugdo dos gastos com as campanhas eleitorais e da consequente influéncia do poder econd-

mico sobre a politica.

Quanto a primeira vantagem, tem-se que a parcela majoritaria do sistema, sem davida, apro-
xima o eleitor do eleito, o que ¢ extremamente desejavel. E mesmo aquela destinada ao sistema
proporcional de lista fechada, ha que se levar em conta que servira para eleicao de liderangas par-

tidarias, o que confere mais representatividade politica, incluindo a de minorias.

A segunda vantagem, qual seja, a facilitacdo da formagdo de governos majoritarios sem
que se impossibilite a representacdo das minorias, se verifica na manuten¢do da proporcionalida-
de no distrital misto, visando preservar a pluralidade politico-partidaria, instituto que nos parece
essencial para democracia. Deve-se resguardar o direito das minorias de serem representadas com
liberdade e visibilidade politica para debater e questionar as a¢des do governo, inclusive denunciar

praticas ilicitas ou imorais, sem que com isso impeg¢a a maioria de governar.

Por tltimo, a terceira vantagem nos parece uma conclusdo 6bvia. Ora, para a parcela majori-
taria do modelo, o espectro territorial dos candidatos serd menor, o que consequentemente diminui
o investimento na campanha. E na parte proporcional, o gasto sera por partido, dirimindo a quan-

tidade de candidaturas.

Obviamente, consoante sustenta Comparato (1996, p. 65), ndo ha sistemas idealmente perfei-
tos, para todos os tempos e todos os paises, mas apenas sistemas mais ou menos uteis a consecucao
das finalidades politicas que se t€ém em vista, em determinado pais e determinado momento histo-

rico. A adogao do sistema distrital misto, especialmente no ambito do Parlamento Municipal, pode
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ser um passo importante para a mudanca da cultura politica da populacdo, resultando em um maior

exercicio da cidadania e avango no processo democratico.

CONCLUSAO

A percepgao politica, sem duvida alguma, ¢ muito mais concreta no Municipio. Trata-se
do ente federativo onde o cidaddo vivencia com maior sensibilidade as decisdes tomadas por aque-
les que estdao no poder. Nesse sentido, conforme os niimeros apresentados pelo TSE, ¢ no ambito
municipal que mais se verifica a crise de representatividade vivida no Brasil. A auséncia da par-
ticipagao efetiva do povo e o completo desdnimo em se envolver com a coisa publica faz com que

exista uma distancia abissal entre os eleitores e os eleitos.

O namero de abstengdes nas urnas, de votos em branco e nulos, escancara a falta de iden-
tificagdo entre os cidaddos e os que pretendem ocupar os cargos politicos. Além disso, para falar
apenas da Camara Municipal, o sistema eleitoral adotado permite que somando os votos de todos
os eleitos ndo resulte nem em 30% do eleitorado. As vezes, até menos de 20%. A crise, portanto,
ndo ¢ apenas da afinidade moral, mas pode ser verificada em niimeros, como foi apresentado. Para

além da subjetiva, ¢ objetiva.

Diante disso, a hipdtese apresentada, qual seja, a adog@o do sistema eleitoral distrital por
superposi¢do, tem o potencial teérico de minimizar o quadro, fazendo com que o eleitorado tenha
maior contato com o eleito (parcela majoritdria), sem perder de vista a pluralidade politico-parti-

daria, viabilizada pela parcela proporcional do modelo.

Reduzindo a distancia entre o povo e seus governantes, aumentam-se o discernimento de uma
representatividade adequada e a possibilidade de maior participagdo e pressdo popular na luta de
seus anseios. Torna-se muito mais dificil o Parlamentar quedar-se na tentacdo de atender seus obje-

tivos pessoais, uma vez que ¢ mais determindvel os cidaddos para os quais ele devera prestar contas.

As principais criticas a respeito do sistema eleitoral distrital misto por superposi¢do sao
superaveis, até porque ndo ha método que seja perfeito. Qualquer um que seja adotado jamais abar-
cara todo o dinamismo da sociedade. Fato ¢ que para resgatar a ideia de que o Parlamento ¢ a Casa
do povo se faz imprescindivel que este volte a se interessar pela politica, que exerca uma cidadania

participativa. SO assim a democracia podera amadurecer.

O Direito, como uma ciéncia social aplicada, ndo pode temer sugerir experiéncias com
base constitucional a fim de achar solu¢des para as demandas peculiares do nosso pais. A utiliza-
¢do do sistema proposto € um primeiro passo. Sendo a democracia um processo, nao ¢ saudavel

que permanega estanque.
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Resumo: Por intermédio do método dedutivo, corresponde a extracao
discursiva do conhecimento a partir de premissas gerais aplicaveis
a hipoteses concretas, e a partir das técnicas de levantamento de
bibliografias e legislagdes acerca da categoria analitica inerente
a abrangéncia do tema protecao de dados, investiga-se e procura
estabelecer reflexdes acerca da eficacia da Lei 13.709/2018, fora
dos limites do Estado, inclusive se sobrepondo as regras do Estado
estrangeiro, de modo a implicar na violagao do principio da soberania.
Estende-se como hipotese que, a aplicacdo da Lei 13.709/2018
fora dos limites do Estado, ndo desrespeita a soberania do Estado
estrangeiro, mas redimensiona seus contornos, especialmente no
que concerne aos direitos humanos fundamentais.
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Abstract: Using the deductive method, which involves extracting
knowledge from general premises applicable to concrete hypotheses
and employing techniques for bibliographic and legislative surveys
concerning the analytical category related to data protection, this
study investigates and reflects on the effectiveness of Law No.
13.709/2018 beyond state borders. This includes instances where it
overlaps with foreign state rules, potentially violating the principle
of sovereignty. The hypothesis is that the application of Law No.
13.709/2018 beyond state borders does not disrespect the sovereignty
of the foreign state but redefines its contours, especially concerning
fundamental human rights.
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INTRODUCAO

A Lei Geral de Protecao de Dados projeta-se no campo constitucional dos direitos funda-
mentais e tem suas primeiras raizes na doutrina internacional dos direitos humanos. Nesse sentido,
tanto a Lei 13.709/2018, art. 2, inciso VII', quanto a legislagdo europeia Regulamento (UE) 2016/679
do Parlamento Europeu e do Conselho (General Data Protection Regulation), considerando 1042,

tém como fundamento os direitos humanos para a prote¢do dos dados pessoais.

Assim, mediante a aplicagdo do processo dedutivo, explora e busca delinear ponderagdes
sobre a efetividade da Lei Geral de Prote¢ao de Dados além das fronteiras estatais, até mesmo ultra-
passando as regulamentagdes do Estado estrangeiro. Como suposicao, considera-se que a utilizagao
da Lei n°. 13.709/2018 fora das fronteiras do Estado ndo viola a soberania do Estado estrangeiro,

mas reconfigura seus parametros.

Para tanto, diante do método empregado, na primeira se¢ao inicialmente discorre sobre a
conexao dos direitos fundamentais com a doutrina dos direitos humanos, apontando as semelhangas
e diferengas da doutrina quanto as terminologias adotadas, entre elas “direitos humanos”, “direi-
tos do homem” e “direitos fundamentais”, tomando como referencial tedrico, entre outras obras, os

estudos de Ingo Wolfgang Sarlet e Manoel Gongalves Ferreira Filho.

Em seguida, estabelecido o conceito de direitos humanos, no qual a prote¢dao de dados tem
seu primeiro fundamento, a partir dos estudos de J. J. Gomes Canotilho e Stefano Rodota, procura
estabelecer na segunda se¢dao os desdobramentos internacionais da autodeterminacao informati-
va do titular. Nesse ponto, a autodeterminagao informativa, correspondente ao controle conferido
ao titular, ndo se restringe as barreiras do Estado, mas se estende dentro da rede e por todo o glo-

bo, independentemente do local de tratamento ou do local em que se situem controlador e titular.

Isto posto, reconhecida a importancia da autodeterminacao informativa no ambiente virtual,
especialmente no que tange a protecdo dos dados em ambiente internacional, na terceira se¢ao passa
a refletir acerta da aplicacdo da Lei 13.709/2018 em ambito extraterritorial, inclusive se sobrepondo

as normas de prote¢do de dados pessoais do pais estrangeiro. Outrossim, discorre se, a0 sobrepor

1 Art. 2° A disciplina da protegdo de dados pessoais tem como fundamentos: [...] VII - os direitos humanos, o livre
desenvolvimento da personalidade, a dignidade e o exercicio da cidadania pelas pessoas naturais (Brasil, 2018).

2 (104) Em conformidade com os valores fundamentais em que a Unido assenta, particularmente a defesa dos direitos
humanos, a Comissdo devera, na sua avaliagdo do pais terceiro ou de um territorio ou setor especifico de um pais
terceiro, ter em consideragdo em que medida esse pais respeita o primado do Estado de direito, o acesso a justica ¢ as
regras e normas internacionais no dominio dos direitos humanos e a sua legislacdo geral e setorial, nomeadamente a
legislagdo relativa a seguranga publica, a defesa e a seguranca nacional, bem como a lei da ordem publica e a lei penal.
A adog@o de uma decisdo de adequagio relativamente a um territorio ou um setor especifico num pais terceiro devera
ter em conta critérios claros e objetivos, tais como as atividades de tratamento especificas e o ambito das normas
juridicas aplicaveis, bem como a legislagdo em vigor no pais terceiro. Este devera dar garantias para assegurar um
nivel adequado de proteg¢do essencialmente equivalente ao assegurado na Unido, nomeadamente quando os dados
pessoais sdo tratados num ou mais setores especificos. Em especial, o pais terceiro devera garantir o controlo efetivo
e independente da protecdo dos dados e estabelecer regras de cooperagdo com as autoridades de protecdo de dados
dos Estados-Membros, e ainda conferir aos titulares dos dados direitos efetivos e oponiveis e vias efetivas de recurso
administrativo e judicial (European Union, 2016).
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a Lei 13.709/2018 a legislacdo de pais estrangeiro, que ndo fornece protecdo em mesmo patamar,

ndo se estaria a infringir o principio da soberania.

Assim, inegavel que a extraterritorialidade da lei ¢ tema relevante e de suma importancia,
tendo em vista que alguns agentes de tratamento de dados (controladores e operadores) estdo loca-

lizados fisicamente ou virtualmente em outros paises.

E verdade que, assim como o Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do
Conselho, a Lei n° 13.709/2018 possui aplicacao para qualquer operacdo de tratamento realizada
pelos controladores, independentemente do pais de sua sede e do pais em que estejam localizados
os dados. Para tanto, ¢ necessario o enquadramento em alguma das hipoteses previstas no art. 3 da
Lein® 13.709/2018%, como por exemplo, que a operagao de tratamento seja realizada no Brasil, ain-

da que os agentes de tratamento estejam localizados no exterior (inciso I).

Por outro lado, ndo se aplica a Lei n°. 13.709/2018 ao tratamento de dados provenientes de
fora do territorio nacional e que ndo seja objeto de comunicagdo com agentes de tratamento bra-
sileiro, desde que o pais de proveniéncia proporcione grau de prote¢do adequado, conforme art. 4,
inciso IV da Lei n°. 13.709/2018*. Ou seja, inexistindo grau de proteg¢ao adequado, aplicar-se-a a Lei
n°. 13.709/2018 em face do Estado estrangeiro proveniente, ainda que esse possua legislagao sobre

a tematica, porém com grau protetivo inferior.

Desse modo, ainda que discutivel eventual existéncia de violagdo a soberania do Estado
estrangeiro, ha de se reconhecer que a Lei n°. 13.709/2018 podera ser invocada, sem qualquer afronta,
visto a auséncia de prote¢do em grau adequado quanto a tutela dos dados pessoais. Nesses termos, a
extensao extraterritorial da Lei n° 13.709/2018 nao implica na diminui¢ao do conceito de soberania,
mas no redimensionamento dos seus contornos, de modo a abranger a tutela dos direitos humanos.
Logo, interferir na dignidade humana ¢ funcdo do Estado e a viola¢do dos direitos humanos pelo

ente Estatal implica em afronta ao poder soberano, que ndo estd acima da lei.

3 Art. 3° Esta Lei aplica-se a qualquer operagao de tratamento realizada por pessoa natural ou por pessoa juridica de
direito publico ou privado, independentemente do meio, do pais de sua sede ou do pais onde estejam localizados os
dados, desde que:

I - a operagdo de tratamento seja realizada no territorio nacional;

I - a atividade de tratamento tenha por objetivo a oferta ou o fornecimento de bens ou servigos ou o tratamento de
dados de individuos localizados no territorio nacional;

I1II - os dados pessoais objeto do tratamento tenham sido coletados no territorio nacional (Brasil, 2018).

4 Art. 4° Esta Lei ndo se aplica ao tratamento de dados pessoais: [...]

IV - provenientes de fora do territorio nacional e que ndo sejam objeto de comunicagado, uso compartilhado de dados
com agentes de tratamento brasileiros ou objeto de transferéncia internacional de dados com outro pais que ndo o de
proveniéncia, desde que o pais de proveniéncia proporcione grau de prote¢do de dados pessoais adequado ao previsto
nesta Lei (Brasil, 2018).
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1A TUTELA DOS DADOS PESSOAIS ENQUANTO DIREITO HUMANO FUNDA-
MENTAL

A Lei Geral de Protecao de Dados, n° 13.709/18, projetada no campo constitucional dos direi-
tos fundamentais, tem seu primeiro fundamento na doutrina internacional dos direitos humanos,
motivo pelo qual ¢ indispensavel tragar um conceito claro de direitos humanos e em que medida

sdo equivalentes ou se distinguem dos direitos fundamentais.

E verdade que a carta de 1988 é a primeira Constitui¢io brasileira a elencar o principio da
prevaléncia dos direitos humanos como principio fundamental a reger o Estado nas relagdes interna-
cionais (Brasil, 1988). Nesse sentido, a Constitui¢ao Federal de 1988 inova ao trazer uma orientacao
internacionalista jamais vista até entdo na historia do direito constitucional, uma vez que o Império,
na experiéncia brasileira, cuidou da independéncia e da preservagao da unidade nacional, enquanto
que a Republica consolidou as fronteiras nacionais, bem como afirmou a vocagao pacifica do pais,
de modo a reconhecer paulatinamente a importancia da cooperagao internacional para a preserva-

¢ao da paz (Piovesan, 2018, p. 117).

A expressdo “direitos humanos” ¢ um termo intrinsecamente ligado ao direito internacio-
nal publico, tratando-se de um desdobramento, haja vista que quando se utiliza o termo “direitos
humanos” est4 afirmando-se que ha direitos garantidos por normas de indole internacional, ou seja,

por tratados, declaragdes ou outros, celebrados entre Estados.

Para Valério Mazzuoli (2019, p. 25) os direitos humanos sdo aqueles direitos protegidos pela
ordem internacional, entre os quais se encontram os tratados multilaterais, globais ou regionais,
contra as violagdes e arbitrariedades do Estado. Mais ainda, os direitos humanos sao indispensa-
veis a uma vida digna e, por isso, estabelecem um nivel protetivo minimo que todos os Estados

devem respeitar.

Muito embora, sob a otica internacional, a protecdo dos dados pessoais ja pudesse ser dedu-
zida da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948° ¢ da Convengdo Europeia de Direitos
do Homem de 1950°, foi na Convengao 108 para a para a Prote¢ao de Individuos com Respeito ao
Processamento Automatizado de Dados Pessoais de 19817, conhecida como Convenc¢éo de Estras-

burgo, que passou a regular o tratamento de dados pessoais. Por sua vez, somente no ano 2000 com

5 Artigo 12 - Ninguém sera sujeito a interferéncia na sua vida privada, na sua familia, no seu lar ou na sua correspon-
déncia, nem a ataque a sua honra e reputacdo. Todo ser humano tem direito a protecao da lei contra tais interferéncias
ou ataques (ONU, 1948).

6 Artigo 8° - 1. Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da sua
correspondéncia (European Union, 1950)

7 Artigo 1° - A presente Convenc¢ao destina-se a garantir, no territorio de cada Parte, a todas as pessoas singulares, seja
qual for a sua nacionalidade ou residéncia, o respeito pelos seus direitos e liberdades fundamentais, e especialmente
pelo seu direito a vida privada, face ao tratamento automatizado dos dados de caracter pessoal que lhes digam respeito
(“protecao dos dados”) (European Union, 1981).
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a Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia®, CDFUE, que a prote¢ao de dados pessoais

passou a adquirir patamar de direito fundamental (Sarlet, 2021, p. 23).

Destarte, a expressao “direitos do homem” possui cunho jusnaturalista, e por sua vez reme-
te aos direitos naturais, e podem ser compreendidos como aqueles que ndo foram positivados pelos
ordenamentos de forma inequivoca para prote¢ao global. Esses direitos, em tese, ndo se encontram

nos textos das Constituigdes ou nos tratados internacionais, sendo raros, atualmente, a sua existéncia.

Ja a expressao “direitos fundamentais™ diz respeito a afetacao da prote¢ao em um sistema
interno, ligado a matriz constitucional, na medida em que se encontrem positivados. Nesse senti-
do, sdo direitos garantidos e limitados no tempo e espaco, objetivamente vigentes em uma ordem
juridica em concreto. Isto posto, quando se utiliza a expressao “direitos humanos”, esta-se refe-
rindo aos direitos positivados em tratados e declaracdes ou previstos em costumes internacionais
(Mazzuoli, 2019, p. 26).

E inquestionavel que os direitos essenciais, de alguma maneira, sdo igualmente sempre
direitos da pessoa, no sentido de que seu detentor serd sempre um ser humano, mesmo que repre-

sentado por coletividades (grupos, comunidades, nacdes, Estado).

E verdade que, no ambito da Unido Europeia, convencionou-se utilizar a expressao “direi-
tos fundamentais” de forma genérica, a exemplo da “Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia”, mesmo nado sendo essa o termo utilizado pela ONU, que utiliza a expressao para se refe-

rir aos direitos garantidos pela ordem interna.

Destarte, parte da doutrina, entre eles Manoel Gongalves Ferreira Filho (2005, p. 46), adota
e tem preferido a expressao “direitos humanos fundamentais”, com o intuito de significar a uniao

material da prote¢do da matriz constitucional com a expressao de direito internacional.

Nesse sentido, ao que indica a expressao “direitos humanos fundamentais” ¢ mais adequada
do que a visdo em que os direitos humanos possuem uma maior amplitude. Dentro dessa acepgao,
os direitos fundamentais, sdo, por consequéncia, direitos humanos. Logo, os direitos fundamentais

ndo sdo espécies do género direitos humanos, mas estariam circunscritos por eles.

E verdade que a preferéncia pelo termo “direitos fundamentais™ da-se pelos seguintes moti-
vos: a) € esta a que se encontra positivada na Constituicao Federal de 1988, em seu Titulo II; b) a
tendéncia majoritaria na doutrina moderna constitucional em rechagar expressdes como “direitos
naturais”, “direitos civis”, “direitos individuais”, “liberdades publicas”, “liberdades fundamentais”,
porque anacronicos (em desacordo com o atual estagio dos direitos fundamentais, notadamente na
perspectiva de um Estado Democratico e Social de Direito) e insuficientes para abarcar a abran-

géncia do assunto.

8 Art. 8° - 1. Todas as pessoas tém direito a protecao dos dados de carater pessoal que lhes digam respeito. [...]
(European Union, 2000).
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Ao estabelecer o conceito de direitos fundamentais, Ingo W. Sarlet (2012, p. 16-18), pro-
poe que sejam inseridos no mesmo rol todos aqueles direitos que, explicita ou implicitamente, sdo
positivados pela Constitui¢do Federal, assim como as posigdes juridicas que possam ser a elas equi-

paradas por seu contetido ou significado.

Desse modo, o ordenamento juridico abarcaria dois grupos: a) os direitos expressamente
positivados na Constitui¢ao ou diplomas correlatos, b) direitos implicitamente positivados, os quais
sdo compreendidos como aqueles decorrentes de principios constitucionais ou de direitos subten-

didos nas normas de direito fundamentais expressamente positivadas.

Outrossim, no primeiro grupo se encontram os direitos dispostos entre art. 5 ao art. 17 da
Constituicao Federal e os demais esparsos pela Constitui¢do. Ja no segundo grupo, estariam aque-
les positivados na legislacdo infraconstitucional, porém decorrentes de principios consagrados na

Constitui¢ao Federal.

Muito embora a prote¢ao de dados pessoais seja dotada de autonomia no que diz respeito ao
seu ambito de protecao proprio, guarda também conexao com outros direitos e principios de matriz

constitucional, assim como com o direito internacional dos direitos humanos.

E verdade que a protegdo de dados pessoais ndo se encontrava positivada de forma autd-
noma no texto Constitucional, até a Emenda Constitucional n°. 115 de 2022, que incluiu o inciso
LXXIX no art. 5°. No entanto, também ndo hé duvidas que o direito da prote¢ao de dados pessoais
jé& decorria do principio da dignidade humana e do direito fundamental do livre desenvolvimento
da personalidade, do direito geral de liberdade, bem como dos direitos especiais de personalidade

mais relevantes no contexto, como ¢ o caso da privacidade e intimidade (Sarlet, 2021, p. 36).

Nessa via, ainda que antes da EC. 115/2022 a protecao de dados ndo estivesse inserida no
rol explicito de direitos fundamentais, inegavel que se trata de norma fundamental, até porque a
legislagdo infraconstitucional assim o disp0s expressamente. Assim, a tutela dos dados pessoais
visa proteger os direitos fundamentais de liberdade e livre desenvolvimento da personalidade da
pessoa natural, tendo como fundamento o respeito a privacidade, aos direitos humanos e a digni-
dade, conforme art. 1, caput’ ¢ art. 2, incisos I, IT ¢ VII'® da Lei 13.709/2018.

O direito ao livre desenvolvimento da personalidade, ao que tudo indica, ¢ o fundamen-
to constitucional direto mais proximo de um direito fundamental a prote¢ao de dados, haja vista
que se trata de clausula geral de protecdo de todas as dimensdes da personalidade humana (Sarlet,

2021, p. 36). Logo, inegavel que a protecao de dados pessoais se encontra implicitamente positiva-

9 Art. 1° Esta Lei dispde sobre o tratamento de dados pessoais, inclusive nos meios digitais, por pessoa natural ou
por pessoa juridica de direito publico ou privado, com o objetivo de proteger os direitos fundamentais de liberdade e
de privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural (Brasil, 2018).

10 Art. 2° A disciplina da protec¢do de dados pessoais tem como fundamentos: [...]

I - o respeito a privacidade;

II - a autodeterminagao informativa; |[...]

VII - os direitos humanos, o livre desenvolvimento da personalidade, a dignidade e o exercicio da cidadania pelas
pessoas naturais (Brasil, 2018).
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da enquanto um direito fundamental. Outrossim, independentemente da Emenda Constitucional
115/2022 (PEC n®. /17/2019), o qual alterou o art. 5, inciso XII para inserir a protecao de dados pes-
soais de forma explicita, sua protegao ja decorria implicitamente da Constituigao, tanto que na A¢ao
Direta de Inconstitucionalidade — ADI n°. 6387, o Plenario do STF confirmou, em 07.05.2020, a
decisdo monocratica da relatora Ministra Rosa Weber, que dispds que a protecao de dados pesso-

ais “representa direito fundamental” e “autonomo” (Brasil, 2020).

Ademais, ainda que se possa tecer criticas ao legislador, que pretendeu ser “engenheiro de
obra pronta” na PEC n°. 17/2019, atual Emenda Constitucional n°® 115, de 2022, que incluiu a protecao
de dados no art. 5° da CF", reconhecendo-a enquanto um direito fundamental, ha de se identificar
que a positivacao formal carrega consigo uma carga positiva e agrega valor substancial ao dar des-

taque para a tutela dos dados pessoais.

No que diz respeito a extensao da protecao de dados, também enquanto um direito de per-
sonalidade, ha de se reconhecer que as normas de direito de personalidade dispostas no Codigo
Civil também sdo consideradas como direitos deduzidos de uma clausula geral, ancorada no direi-
to fundamental de liberdade e no principio da dignidade da pessoa humana, conforme art. 1, inciso

111, da Constituicao Federal.

Nesses termos, além de compreender que a prote¢ao de dados pessoais guarda referéncia
e fundamento na doutrina dos direitos humanos fundamentais, ha de se reconhecer que sua tutela

perpassa os direitos de personalidade.

Assim, para Carlos Alberto Bittar (1999, p. 10) os direitos de personalidade devem ser com-
preendidos como: a) os proprios da pessoa em si (ou originarios), existentes por sua natureza, como
ente humano, com o nascimento; b) e os referentes as suas proje¢des para o mundo exterior (a pes-

soa como ente moral e social, ou seja, em seu relacionamento com a sociedade).

Se ndo bastasse, ndo se pode perder de vista que a prote¢do de dados tem tanto como “fun-
damento”, quanto tem como objetivo “proteger” o desenvolvimento da personalidade, conforme

respectivamente art. 2, inciso VII e art. 1, caput da Lei 13.709/2018.

2 AAUTODETERMINACAO INFORMATIVA PARA ALEM DOS LIMITES DO ESTADO

Estabelecido os fundamentos pelos quais a Lei Geral de Prote¢ao de Dados n°. 13.709/18
projeta-se no campo dos direitos humanos fundamentais, passa a apresentar algumas considera-
¢oes acerca do principio da autodeterminagao informativa, controle esse conferido ao titular e que

merece protecdo em um cendrio internacional.

11 LXXIX - ¢ assegurado, nos termos da lei, o direito a protecdo dos dados pessoais, inclusive nos meios digitais.
(Incluido pela Emenda Constitucional n°® 115, de 2022) (Brasil, 2022).
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O direito a privacidade, como aponta Ricardo Villas Béas Cueva (2017, p. 62), foi primei-
ramente definido no classico artigo de 1890 de Samuel Warren e Lois Brandeis, como o direito de

ser deixado s6, no qual se identificou a partir de precedentes do common law.

Além disso, ganhou relevancia a teoria dos circulos concéntricos da esfera da vida priva-
da ou teoria das esferas da personalidade elaborada mais detalhadamente pelo alemao Heinrich
Hubmann em 1953, de modo que foi revisitada por Heinrich Henkel em 1957 (Mota; Tena, 2020,
p. 538-576). Heinrich Henkel deu forma tripartida a teoria dos circulos concéntricos, de modo que
dividiu a vida privada em sentido /afo sensu em: o circulo da vida privada em sentido estrito, em
que se insere o circulo da intimidade e, por sua vez, que se encontra adentrado o circulo do segre-
do (Szaniawski, 2005, p. 127).

A Constituicao Federal protege a privacidade (género) ao reconhecer como invioldveis a
vida privada, a intimidade, a honra e a imagem da pessoa (espécies). Ademais, para Tulio Lima
Vianna (2004, p. 344) a privacidade decorre do direito de ndo ser registrado, ndo ser reconhecido

e ndo ser monitorado.

Ora, na era do big data, a privacidade fisica ou classica pode versar sobre uma invasao fisi-
ca na residéncia alheia ou, ainda, sobre o monitoramento de cameras, enquanto que a privacidade
informacional ultrapassa os limites fisicos e afeta a protecao de dados pessoais, uma vez que trata-
dos. Com isso, a privacidade informacional se concentra em resguardar o titular contra abusos no
tratamento de dados pessoais, seja na coleta, classificacao, utilizagdo, acesso, reproducgdo, trans-
missao, distribui¢cdo, armazenamento, comunicag¢ao, transferéncia, difusdo ou extra¢dao, como, por

exemplo, informacdes relacionadas as convicgdes politicas e religiosas.

Nesse cendrio, insere-se o conceito de autodeterminagdo informativa, o qual tem suas rai-
zes no Tribunal Constitucional Federal Alemao, que, em 1983, diante da célebre sentenga da Lei
do Censo (Volkszdhlungsurteil) — como ficou conhecida mundialmente — elucida a relagdo concei-
tual existente entre a privacidade e a tutela de dados pessoais, sem deixar de ancoré-las aos valores

fundamentais que assumem proteger.

Desse modo, o Estado alemao pretendia finalizar um censo geral em 1983, que tinha como
objetivo principal realizar perguntas e confrontar os dados fornecidos com os dos registros publicos
existentes. Diante do sentimento de inseguranga, temendo-se a criagdo de um Estado “superin-
formado”, houve questionamentos quanto a violagao de direitos fundamentais, entre eles o livre
desenvolvimento da personalidade e a dignidade da pessoa humana, protegidos pelos artigos 1° e
2° da Lei Fundamental da Alemanha. Como resultado, o Tribunal Constitucional Federal Aleméo
declarou nulos os dispositivos que versavam sobre a trocam de dados e competéncias para sua trans-
missdo (Schwabe, 2005, p. 234).

Caso os dados recolhidos fossem utilizados ao mesmo tempo para fins administrativos e
estatisticos, estaria caracterizada a diversidade de finalidades, o que impediria o cidadao de conhe-

cer o efetivo uso de suas informacgoes, em verdadeiro desatendimento das normas fundamentais.
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O Tribunal entendeu que o livre desenvolvimento da personalidade pressupde, sob as modernas
condigdes de processamento de dados, a protecao do individuo contra o levantamento, a armaze-

nagem, O USO € a transmissao irrestrita.
No mesmo sentido da decisdo indicada percorre o pensamento de Canotilho (2007, p. 550):

[...] o direito ao conhecimento dos dados pessoais desdobra-se em varios direitos:
‘a) o direito de acesso, ou seja, o direito de conhecer os dados constantes de
registros informaticos, quaisquer que eles sejam (publicos ou privados), b) o
direito ao conhecimento da identidade dos responsaveis, bem como o direito ao
esclarecimento sobre a finalidade dos dados; ¢) o direito de contestagdo, ou seja,
direito a retificacdo dos dados e sobre identidade e endereco do responsavel; d)
o direito de atualizagdo (cujo escopo fundamental € a corre¢ao do conteudo dos
dados em caso de desatualizacao); e) finalmente, o direito a eliminag¢ao dos dados
cujo registro ¢ interdito.

A decisdo apontada ¢ considerada como o marco oficial de surgimento do direito a auto-
determinagdo informativa, de modo que consiste, segundo a sentenga, no direito dos individuos
decidirem por si proprios quando e dentro de quais limites seus dados pessoais poderao ser utili-
zados. Dito isso, o sujeito passa a poder decidir quando e sob que circunstancias poderao se dar

conhecimento de seus dados pessoais.

Para Stefano Rodota (2008, p. 7), a autodeterminagao informativa concede a cada um de nds
um real poder sobre nossas proprias informacgdes, nossos proprios dados. Percebe-se aqui, segun-
do Rodota (2008, p. 7), um ponto de chegada na longa evolucao do conceito de privacidade, da
originaria definicdo, the rigth to be let alone, ao direito de manter o controle sobre suas proprias

informagdes e de determinar as modalidades de constru¢do da propria esfera privada.

Quando se pensa em autodeterminagdo informativa, ou seja, no controle conferido ao titu-
lar sobre suas informagdes, no caso da Lei n° 13.709/2018, art. 2, inciso II, ndo se pode perder de
vista o dilema que existente entre privacidade versus seguranca. De plano, ¢ enganosa a receita que
menos privacidade aos individuos implicard em maior seguranga a esses. Ora, nessa linha, Stefa-

no Rodota remete a metafora do homem de vidro de matriz nazista:

[...] A ideia do homem de vidro ¢ totalitaria porque sobre ela baseia a pretensao
do Estado de conhecer tudo, até os aspectos mais intimos da vida dos cidad@os,
transformando automaticamente em suspeito todo aquele que quiser salvaguardar sua
vida privada. Ao argumento de que quem nao ter nada a esconder, nada deve temer,
o0 autor ndo se cansa de admoestar que o emprego das tecnologias da informacao
coloca justamente o cidaddo que nada tem a temer em uma situagdo de risco, de
discriminacdo. Menos cidaddos, mais suspeitos é a expressdo estigmatizante do
momento (Rodota, 2008, p. 7-8).

Outrossim, se assiste na atualidade a uma progressiva extensao das formas de controle social,
motivadas sobretudo por razdes de seguranga, no entanto, o respeito a privacidade, a autodeter-
minag¢do informativa, a inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem deve ser preservado,

sendo inclusive um dos fundamentos da Lei Geral de Prote¢ao de Dados Pessoais, conforme art. 2.
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Para Ingo Sarlet, a autodeterminagao informativa consiste em um direito individual de decisao:

A relagdo do direito a autodeterminagédo informativa com o principio da dignidade da
pessoa humana, portanto, €, em certo sentido, diiplice, pois se manifesta, tanto pela
sua vinculagdo com a no¢ao de autonomia, quanto com o do livre desenvolvimento
da personalidade e de direitos especiais de personalidade conexos, de tal sorte que
a prote¢do dos dados pessoais envolve também a salvaguarda da possibilidade
concreta de tal desenvolvimento, para o qual a garantia de uma esfera privada e
intima indispensavel (Sarlet, 2021, p. 31).

Dessa forma, a fim de assegurar efetividade ao principio da autodeterminagdo informativa,
a Lei n° 13.709/2018 elenca uma série de direitos ao titular, conforme art. 18. Assim, tanto o direi-
to de requerer acesso, corre¢ao ou eliminacao dos dados pessoais, entre outros insculpidos na lei,
decorrem do principio da autodeterminagao informativa e proporcionam efetivo controle das infor-

magoes pelo titular.

Além disso, limitar dentro dos territdrios estatais a aplicagdo da Lei 13.709/2018 e, por conse-
guinte, o principio da autodeterminagao informativa no contexto da internet, equivale a enfraquecer
a prote¢ao do detentor de informagdes pessoais na rede mundial, uma vez que a transferéncia de

dados ndo se sujeita as tradicionais delimitagdes do Estado soberano.

3 EXTRATERRITORIALIDADE DA LEI 13.709/2018 E A SOBERANIA DO ESTADO
FRENTE A TUTELA DOS DIREITOS HUMANOS

Um dos maiores desafios para a aplicacao efetiva de uma legislagdao de protecdo de dados
pessoais ¢ a extraterritorialidade. Outrossim, ha de se questionar se hd uma insuficiéncia proteti-
va da LGPD diante do fluxo internacional de dados ou, ainda, uma ineficdcia diante da aplicacao
extraterritorial da Lei 13.709/2018.

A aplicagdo extraterritorial da Lei 13.709/2018, conhecida como Lei Geral de Protecdo de
Dados Pessoais (LGPD), se refere a capacidade da lei brasileira de regular o tratamento de dados
pessoais além das fronteiras nacionais. Isso significa que, em certas circunstancias, a LGPD pode
ser aplicada a operacdes de tratamento de dados realizadas fora do Brasil, desde que essas opera-
¢oes envolvam dados de individuos localizados no Brasil ou que os responsaveis pelo tratamento

oferegam bens ou servi¢os no Brasil, conforme disposto no art. 3° da lei.

Essa aplicagdo internacional visa garantir que os direitos dos titulares de dados sejam pro-
tegidos de forma adequada, independentemente de onde o tratamento dos dados ocorra. A logica
por tras dessa abordagem ¢ assegurar que os dados pessoais de cidadaos brasileiros recebam o mes-
mo nivel de protecdo, mesmo quando sdo tratados por entidades estrangeiras. Isso pode envolver,
por exemplo, empresas de tecnologia que coletam dados através de suas plataformas online usa-

das por brasileiros.
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E verdade que a circulagdo de dados transfronteiricos ja estava na agenda de 1980 da Orga-
nizacdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento Economico — OCDE, que elaborou “Diretrizes sobre
a protecdo de privacidade e circulagdo transfronteirica de dados pessoais” (Guidelines on the Pro-
tection of Privacy and Transborder Flows of Personal Data). Trata-se, segundo Cintia Rosa Pereira
de Lima e Kelvin Peroli (2020, p. 70), de uma soft law precursora do tema, a qual foi revisitada em
2013, em razdo dos constantes avancos da informatica e que colocam em xeque a eficacia de leis

de protecao de dados pessoais.

Nesse sentido, a extraterritorialidade e a transferéncia internacional de dados pessoais sdao
temas relevantes e de suma importancia, e que se entrelagam diante do cenario interconectado, tendo
em vista que alguns agentes de tratamento de dados (controladores e operadores) estdao localizados
fisicamente ou virtualmente em outros paises. Ou seja, embora os dados tenham sido coletados no

territorio nacional, sdo tratados em ambito internacional.

Assim, o sistema normativo de protecao de dados pessoais emerge no ambito da sociedade
da informagao como forma de proteger a personalidade do individuo contra os potenciais riscos a

serem causados pelo tratamento de dados pessoais (Bioni; Mendes, 2019, p. 818).

E verdade que, assim como o Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do
Conselho, a Lei 13.709/2018 possui aplicagdo para qualquer operagao de tratamento realizada pelos
controladores, independentemente do pais de sua sede, ou ainda, independentemente do pais em
que estejam localizados os dados. Para tanto, € necessario que o tratamento tenha sido realizado
no territorio nacional, conforme art. 3'%. Nesses termos, pode-se perceber que o inciso I do art. 3 é
amplo, envolve qualquer atividade de tratamento e abrange inclusive as situag¢des do inciso II e I11,
que foram especificadas em razao do grau de importancia.

Percebe-se, assim, que as hipoteses dos incisos I e III, do art. 3 sdo comunicaveis, pois a
coleta de dados, no territério nacional, ja configura hipotese de tratamento para aplicagao da Lei
13.709/2018. Assim, um estrangeiro nao residente no pais, mas de passagem no aeroporto brasi-
leiro, sera tutelado pela Lei 13.709/2018, no que tange ao tratamento de dados que eventualmente

forneceu para utiliza¢ao dos servicos de wi-fi da concessiondria do aeroporto.

O art. 3 da Lei 13.709/2018 possui correspondéncia no Regulamento (UE) 2016/679. Assim
o art. 3° (2) do Regulamento (UE) 2016/679" prevé que havera aplicagdo da norma ainda que o res-

ponsavel pelo tratamento ou subcontratante nao esteja estabelecido na Unido Europeia, quando:

12 Art. 3° Esta Lei aplica-se a qualquer operagdo de tratamento realizada por pessoa natural ou por pessoa juridica
de direito publico ou privado, independentemente do meio, do pais de sua sede ou do pais onde estejam localizados
os dados, desde que:

I - a operagdo de tratamento seja realizada no territério nacional;

II - a atividade de tratamento tenha por objetivo a oferta ou o fornecimento de bens ou servigos ou o tratamento de
dados de individuos localizados no territério nacional;

III - os dados pessoais objeto do tratamento tenham sido coletados no territorio nacional (Brasil, 2018).

13 1. O presente regulamento aplica-se ao tratamento de dados pessoais efetuado no contexto das atividades de
um estabelecimento de um responsavel pelo tratamento ou de um subcontratante situado no territério da Unido,
independentemente de o tratamento ocorrer dentro ou fora da Unido.
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alinea a) a atividade de tratamento estiver relacionada a oferta de bens ou servicos a esses titulares
da Unido Europeia; alinea b) quando tratar-se de tratamento de dados para fins de monitoramento

do comportamento do titular. Assim, para determinar a incidéncia do Regulamento (UE) 2016/679:

[...] sdo irrelevantes a cidadania do titular dos dados (isto é, o GDPR nio protege
apenas cidaddos europeus) ¢ o pais de residéncia dele (assim, o fato de o titular se
encontrar no territorio da Unido pode trazer a incidéncia do GDPR, mesmo que
14 ele ndo tenha a sua residéncia).

A incidéncia do GPDR, pois, ndo serd imediata em qualquer situagdo, sendo
necessario identificar em qual medida hé intencdo de efetivamente se oferecer
bens ou servigos a pessoas que se encontrem fisicamente no territorio da Unido
[...] (Lima, 2018, p. 31).

Apesar de aplicavel a Lei 13.709/2018 para qualquer operagao de tratamento realizada pelos
controladores, independentemente do pais de sua sede, ou ainda, independentemente do pais em
que estejam localizados os dados, o art. 4 da Lei 13.709/2018 disciplina situa¢des em que ndo have-

ra aplicacdo da norma.

Desse modo, ndo se aplica a Lei 13.709/2018 ao tratamento de dados “provenientes de fora
do territdrio nacional” e que nao sejam objeto de comunica¢do com agentes de tratamento brasilei-
ro ou objeto de transferéncia internacional, desde que o pais de proveniéncia proporcione grau de
protecdo adequado, conforme art. 4, inciso IV da Lei 13.709/2018™. Ou seja, inexistindo grau de
protecdo adequado, aplicar-se-a a Lei 13.709/2018 em face do Estado proveniente, ainda que esse

possua legislagdo sobre a tematica, porém com grau protetivo inferior.

Dessa forma, no tratamento de dados pessoais ocorrido em territorio estrangeiro, que nao
possua comunicagdo com o Brasil, ou seja, objeto de transferéncia internacional, aplicar-se-a a

norma do pais estrangeiro, desde que esse forneca grau de prote¢ao adequado ao titular brasileiro.

Até o fim da Privacy Shieldl5, poderia ser considerado pais com “grau de protecio ade-

quado” aquele com capacidade de receber fluxo de dados pessoais da Unido Europeia, entre eles:

2. O presente regulamento aplica-se ao tratamento de dados pessoais de titulares que se encontrem no territério da
Uniao, efetuado por um responsavel pelo tratamento ou subcontratante ndo estabelecido na Unido, quando as atividades
de tratamento estejam relacionadas com:
a) A oferta de bens ou servigos a esses titulares de dados na Unido, independentemente da exigéncia de os titulares
dos dados procederem a um pagamento;
b) O controlo do seu comportamento, desde que esse comportamento tenha lugar na Unido (European Union, 2016).

14 Art. 4° Esta Lei ndo se aplica ao tratamento de dados pessoais: [...]

IV - provenientes de fora do territorio nacional e que ndo sejam objeto de comunicacdo, uso compartilhado de dados
com agentes de tratamento brasileiros ou objeto de transferéncia internacional de dados com outro pais que nio o de
proveniéncia, desde que o pais de proveniéncia proporcione grau de prote¢ao de dados pessoais adequado ao previsto
nesta Lei (Brasil, 2018).

15 O Privacy Shield foi um acordo entre a UE e os EUA, de adogao voluntaria de interessados, que tinha como
objetivo fornecer as “empresas de ambos os lados do Atlantico um mecanismo para cumprir os requisitos de protecao
de dados em apoio ao comércio transatlantico”. Por sua vez, recentemente o Tribunal de Justica da Unido Europeia
(ECJ) em inglés concluiu que o Privacy Shield falhou em proteger a privacidade das pessoas cujos dados estavam
sendo transferidos para os EUA. O 6rgédo constatou que os programas de vigilancia dos EUA ndo se limitavam a
coletar somente o que era necessario, e que os titulares dos dados ndo tinham recursos legais nos EUA em caso de
reclamagdes. No final, o ECJ anulou o acordo Privacy Shield, o que deixa o futuro das transferéncias de dados entre
a UE e os EUA preso em um limbo juridico.
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Andorra, Argentina, Canada, [1has Faroe, Guesney, Israel, [lha de Man, Jersey, Nova Zelandia, Sui-
¢a, Uruguai e Estados Unidos (Gutierrez, 2018, p. 218).

Por sua vez, no atual cenario, ha de se indagar quais serdo os critérios adotados pela Auto-
ridade Nacional de Protecao de Dados para estabelecer quais os paises estdo no mesmo patamar

protetivo, até porque a Lei 13.709/2018 utiliza a expressao “grau adequado” e ndo “grau equivalente”.

E verdade que a redacio contida no art. 33, inciso I, do Projeto de Lei - PL n°. 5.276 e da Lei
13.709/2018 reflete o chamado “modelo geografico”. Isso porque no anteprojeto de lei, a redagdo do
inciso permitia a transferéncia de dados apenas para paises que possuissem nivel de prote¢do “ao
menos equiparavel”. Desse modo, na redagao do Projeto de Lei houve mudanga para que a transferén-

cia fosse permitida para paises com nivel de prote¢ao “adequado” (Marques; Aquino, 2021, p. 306).

Nesses termos, em tese ndo serd necessario que a norma do pais estrangeiro proporcione
san¢do nos exatos valores da Lei 13.709/2018, mas que possua previsdo sancionatdria em grau apro-
ximado e compativel com a Lei 13.709/2018. Nao obstante, enquanto a Lei 13.709/2018 ndo estiver
plenamente vigente com uma Autoridade Nacional de Protecao de Dados estruturada e atuante o

debate publico permanecera parcialmente inconclusivo.

Ademais, para fins de transferéncia internacional de dados, pode-se citar o art. 33 da Lei
13.709/2018, com correspondéncia ao art. 46 do Regulamento (UE) 2016/679, que dispde sobre a
necessidade ou de: I — grau de protecdo de dados pessoais adequado previsto em lei ao pais de trans-
feréncia; ou ainda a comprovacgao de garantias de cumprimento de principios previstos em lei, na
forma de: a) clausulas contratuais especificas; b) clausulas-padrao contratuais; ¢) normas corpora-

tivas globais; d) selos, certificados e cddigos de conduta regularmente emitidos.

Dito isso, pode-se extrair da Lei 13.709/2018 duas situagdes distintas para a aplicagao extra-
territorial: [ — Serd aplicada inclusive aos agentes de tratamento situados em territdrio internacional,
quando qualquer atividade de tratamento (coleta, transmissao, comunicagao, dentre outras) ocorrer
no Brasil, conforme art. 3 da Lei 13.709/2018; II — Ou quando o tratamento de dados pessoais ocor-
rer fora do territério nacional (coleta, utilizagdo, acesso, reprodugdo, transmissao dentre outros) e
que nao for objeto de comunicagdo com agentes de tratamento brasileiro ou objeto de transferéncia
internacional, porém o pais de proveniéncia ndo proporcionar grau de protecao adequado, confor-
me art. 4, inciso IV da Lei 13.709/2018.

Nesses termos, a Lei 13.709/2018 deve seguir um proposito certo e funcional, mas que nao
supere a soberania e a defesa do proprio Estado. Em outras palavras, a Lei 13.709/2018 limita-se,
por esse dispositivo, aos efeitos extraterritoriais da lei, que serao somente admitidos caso o pais de

proveniéncia dos dados ndo proporcione grau de prote¢ao adequado aos mesmos (Pinheiro, 2018).

Assim, a aplicagao extraterritorial da LGPD levanta questdes sobre a soberania dos estados
estrangeiros. A lei prevé que, na auséncia de um nivel de protecdo adequado no pais onde os dados
estao sendo tratados, as normas da LGPD podem prevalecer. Isso pode ser visto como uma inter-

feréncia na legislacao local do pais estrangeiro, desafiando o principio da soberania. No entanto,
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argumenta-se que a prote¢do dos direitos humanos, incluindo o direito a privacidade e a protecao

de dados pessoais, transcende as fronteiras nacionais e deve ser garantida de maneira uniforme.

Para mitigar possiveis conflitos de soberania, a LGPD incorpora o conceito de adequacao,
permitindo a transferéncia de dados pessoais para paises que proporcionem um grau de protecao
similar ao brasileiro. Este mecanismo esta alinhado com préticas internacionais, como as previstas
pelo Regulamento Geral de Prote¢do de Dados (GDPR) da Unido Europeia, promovendo um equi-

librio entre a protecao dos dados pessoais e o respeito a soberania dos estados.

Entre as caracteristicas da visao cldssica de soberania, pode-se elencar as seguintes: abso-
luta, perpétua, indivisivel, inalienavel, imprescritivel. Assim, trata-se no poder de dar a todos em
geral e a cada um o direito. J4 em uma visao contemporanea internacional, a soberania também se
reveste na ideia de interdependéncia e do funcionalismo que limitam o alcance da soberania por
forca da construtiva reciprocidade de interesses comuns (Lafer, 1995, p. 139). Sob essa 6tica, com-

preende o autor que sua expressao se encontra:

[...] nas diversas formas de cooperacdo internacional e, num nivel mais profundo,
na Unido Europeia, experiéncia de integracdo econdmica que, baseando-se na
delegacdo de competéncias das soberanias a institui¢des supranacionais, pode ser
vista como um novo fendmeno das relagdes internacionais.

Outro modelo classico de convivéncia internacional ¢ o de Kant, que procura
transcender o subjetivismo das soberanias e dos seus interesses, introduzindo a
razdo abrangente do ponto de vista da humanidade e do individuo como fim e ndo
meio, tendo como horizonte a possibilidade de uma paz perpétua. O desdobramento
contemporaneo da visdo de Kant sdo os assim chamados temas globais, cuja primeira
grande afirmag@o juridica € o artigo 11 do Pacto da Sociedade das Nagdes. Este
artigo postula a indivisibilidade da paz, explicitando que a guerra ou ameaca de
guerra diz respeito ndo apenas as partes diretamente envolvidas — aos interesses
de suas soberanias — mas a toda a sociedade internacional (Lafer, 1995, p. 139).

Dito isso, ¢ verdade que a justificativa do art. 4, inciso IV da Lei 13.709/2018 encontra cor-
respondéncia no art. 45 do Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho'®.

Outrossim, o Regulamento Europeu procura estabelecer a partir dos pilares elencados nas alineas

16 1. Pode ser realizada uma transferéncia de dados pessoais para um pais terceiro ou uma organizagdo internacional
se a Comissdo tiver decidido que o pais terceiro, um territério ou um ou mais setores especificos desse pais terceiro,
ou a organizagdo internacional em causa, assegura um nivel de prote¢do adequado. Esta transferéncia ndo exige
autorizacao especifica.

2. Ao avaliar a adequacdo do nivel de protecdo, a Comissdo tem nomeadamente em conta os seguintes elementos:
a) O primado do Estado de direito, o respeito pelos direitos humanos e liberdades fundamentais, a legislagdo pertinente
em vigor, tanto a geral como a setorial, nomeadamente em matéria de seguranga publica, defesa, seguranga nacional e
direito penal, e respeitante ao acesso das autoridades publicas a dados pessoais, bem como a aplicagdo dessa legislagdo
e das regras de protecdo de dados, das regras profissionais e das medidas de seguranca, incluindo as regras para a
transferéncia ulterior de dados pessoais para outro pais terceiro ou organizagao internacional, que sdo cumpridas
nesse pais ou por essa organizacdo internacional, e a jurisprudéncia, bem como os direitos dos titulares dos dados
efetivos e oponiveis, e vias de recurso administrativo e judicial para os titulares de dados cujos dados pessoais sejam
objeto de transferéncia;

b) A existéncia e o efetivo funcionamento de uma ou mais autoridades de controlo independentes no pais terceiro ou
as quais esteja sujeita uma organizagdo internacional, responsaveis por assegurar € impor o cumprimento das regras
de prote¢do de dados, e dotadas de poderes coercitivos adequados para assistir e aconselhar os titulares dos dados no
exercicio dos seus direitos, e cooperar com as autoridades de controlo dos Estados-Membros; e
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“a”, “b” e “c” quais paises conferem “grau de prote¢do adequado”. Logo, espera-se que o contido
nas mencionadas alineas seja material de analise pela Autoridade Nacional de Prote¢do de Dados

brasileira para fins de adequagao (Carvalho, 2019, p. 626).

A dificuldade a ser enfrentada pela Autoridade Nacional de Prote¢do de Dados - ANPD,
por sua vez, reside na fixa¢do da técnica e juridica do significado desses “niveis de prote¢do ade-
quado”. Até porque, em 1999, com o advento da Diretiva 95/46/CE, Joel R. Reidenberg (1996, p.
911-930) entendia que o Safe Harbor Agreement era uma medida plausivel a fim de conferir ade-
quacdo, o que veio a desmoronar com a recente decisdo no ano de 2020 do Tribunal de Justica da

Unido Europeia de considera-lo invalido".

Além da correspondéncia com o Regulamento (UE) 2016/679, o art. 4, inciso IV, da Lei
13.709/2018 esta em harmonia com os principios do direito internacional, entre eles o principio da

maxima efetividade e o principio da primazia da norma mais favoravel.

O principio da maxima efetividade no Direito Internacional dos Direitos Humanos consiste
em assegurar as disposi¢des convencionais seus efeitos proprios, evitando-se que sejam consideradas
meramente pragmaticas (Ramos, 2015, p. 173). Assim, a interpretagdo dos tratados internacionais

deve contribuir para o aumento da protecdo dada ao ser humano.

J& o principio da primazia da norma mais favoravel consiste em técnica que visa evitar
o conflito aparente entre diversas normas de prote¢do de direitos humanos. Logo, para se evitar
normas que estabelecam menor protegado, utiliza-se o principio, pois nenhuma norma de direitos
humanos pode ser invocada para limitar o exercicio de qualquer direito ou liberdade ja reconheci-
da por outra norma internacional ou nacional. Isto posto, impde-se que seja utilizada a norma mais

favoravel ao individuo.

Neste contexto, ¢ preciso destacar a interligacdo entre a jurisdi¢cao global e o sistema legal
nacional, bem como a dependéncia do direito internacional, que se manifesta na aceitacdo da res-
ponsabilidade principal do Estado em adotar medidas para prevenir quaisquer infragdes aos direitos
humanos, ou ao menos, reparar o dano causado as vitimas. Nesse sentido, discorre Régio Taiar
(20009, p. 303):

[...] 0 ser humano adquiriu a condic¢do de sujeito de direitos, ndo apenas nos limites
territoriais de seu Estado, mas frente a toda a comunidade internacional, e desse
modo, os Estados ndo mais podem justificar a violagdo de direitos humanos em
seu espaco interno sob o argumento do exercicio da soberania [...].

¢) Os compromissos internacionais assumidos pelo pais terceiro ou pela organizagdo internacional em causa, ou outras
obrigagdes decorrentes de convengdes ou instrumentos juridicamente vinculativos, bem como da sua participagdo
em sistemas multilaterais ou regionais, em especial em relagdo a protecao de dados pessoais (European Union, 2016).

17 Deste modo, Facebook, Google, Oracle ¢ empresas de tecnologia dos EUA passam a ser obrigadas a rever os
seus acordos de transferéncia de dados com o Reino Unido e a Europa, conforme decisdo do Tribunal de Justiga da
Unido Europeia de 16 jul. 2020 (pedido de decisdo prejudicial apresentado pela High Court — Irlanda — em 9 de maio
de 2018 — Data Protection Commissioner / Facebook Ireland Limited, Maximillian Scherems — processo C-311/18)
(European Union, 2020).
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De igual forma, a tutela dos direitos humanos, na qual se insere a protecao de dados pesso-
ais, ndo se trata de uma limita¢do do poder soberano do Estado, mas da inser¢ao da prote¢do dos
direitos humanos como caracteristica do conceito de soberania. O descortino do tema leva a cons-
tatacdo de que os conceitos de soberania e de direitos humanos ndo sdo antagonicos, antes disso,
sdo fundamentos que se apresentam necessariamente interligados. Logo, interferir na dignidade
humana ¢ func¢do do Estado e a violagdo de direitos humanos pelo ente Estatal implica em afronta

ao poder soberano, que ndo estd acima da lei.

Seguindo o mesmo raciocinio, o autor conclui que a protecdo dos direitos humanos que
implica em interveng¢do no plano nacional ndo afronta o principio da soberania dos Estados, ao
contrario, fortalece-o. Assim, ndo pode mais ser questionada com fundamento numa pretensa sobe-
rania estatual. E uma conquista conceitual. Ndo ha que se falar em diminui¢do da importancia da
soberania, mas sim do redimensionamento dos seus contornos a partir de uma coexisténcia har-
moniosa (Taiar, 2009, p. 307).

Portanto, se o processamento realizado no pais estrangeiro for ilegal ou ultrapassar seus pro-
positos e ndo houver comunicagdo com o Brasil ou transferéncia internacional, € necessario avaliar
se o pais estrangeiro dispde de legislagdo que oferega um nivel adequado de protecdo. Na auséncia
disso, a Lei 13.709/2018 sera aplicada ao titular de nacionalidade brasileira, uma vez que tem como

base a salvaguarda dos direitos humanos.

Por outro lado, a interferéncia e a sobreposi¢do de normas de paises estrangeiros devem ser
vista com cautela, especialmente quando se trata de interferéncia de paises centrais desenvolvidos
em paises ditos como periféricos ou subdesenvolvidos, de modo que ndo se utilize da prote¢cdo aos

direitos humanos como pretexto para se atingir outros interesses.

Nesse sentido, alguns autores sdo criticos quanto a pretensao do direito da Unido Europeia
fixar regimes transnacionais de protecao de dados pessoais, baseados na extraterritorialidade de
aplicacdo do Regulamento (UE) 2016/679 (Collona, 2014, p. 203-211), por outro lado, alguns autores
entendem como positivo que a Unido Europeia aja como motor de difusdo de padrdes disponiveis,
o que pode possibilitar que paises em desenvolvimento possam fruir da oportunidade de também

fixar padrdes de prote¢do de dados pessoais (Veronese, 2021, p. 719).

Além disso, sob a otica do poder facil aos paises centrais desenvolvidos impor suas nor-
mas frente aos paises periféricos e em desenvolvimento, porém o caminho contrario se torna mais
dificil. Assim, imagine um brasileiro, de passagem no aeroporto da Franca para assistir as Olimpi-
adas que teve seus dados violados ou tratados de forma irregular. Mesmo que ndo ocorra qualquer
hipotese de compartilhamento ou transferéncia internacional, a LGPD deveria ser aplicada, caso
0 pais estrangeiro nao possuisse um grau protetivo adequado nos termos da LGPD. A questao que
se coloca é: conseguiria o Brasil, um pais periférico, impor sua legislagdo sobre a Franga, um pais

central e desenvolvido?
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Ora, ndo € o caso, pois a Franca segue as normas do GDPR (General Data Protection Regu-
lation), que estabelecem um nivel de protecdo de dados pessoais compativel com a LGPD. No
entanto, se esse mesmo exemplo ocorresse em outro pais, como os EUA ou a China, a situacao
seria diferente. A capacidade do Brasil de fazer valer sua legislacdo sobre esses paises se depara-

ria com desafios significativos.

Os EUA, por exemplo, nao possuem uma legislagao federal de protecao de dados tao abran-
gente quanto a LGPD ou o GDPR, o que poderia abrir espago para a aplicagdo da LGPD em casos
especificos de tratamento irregular de dados de cidadaos brasileiros. No entanto, a imposicao efetiva
da LGPD sobre empresas americanas seria uma tarefa ardua, dada a influéncia econdmica e politica

dos EUA e sua postura geralmente resistente a regulamentacoes extraterritoriais de outros paises.

Jano caso da China, apesar de ter uma legislagao de protecao de dados emergente, conhecida
como a Lei de Protecdo de Informagdes Pessoais (PIPL), a aplicagcdo da LGPD encontraria obstacu-
los tanto legais quanto diplomaticos. A China possui uma abordagem rigorosa e centralizada sobre

a governancga de dados, o que dificultaria a aceitacdo de uma intervengdo externa como a da LGPD.

Portanto, o Brasil teria grandes dificuldades em fazer prevalecer e aplicar sua legislagdo de
protecdo de dados em paises como os EUA ou a China. As barreiras ndo sdo apenas legais, mas
também praticas e diplomaticas, refletindo as desigualdades de poder entre paises periféricos e
centrais no cendrio global. Este exemplo ilustra os desafios de implementacdo extraterritorial da
LGPD e destaca a necessidade de cooperacdo internacional e harmonizag¢ao de normas para a pro-

tecdo efetiva dos dados pessoais.

Outrossim, a realidade dos fatos subverte a tentativa de um direito fundamental de protecao
de dados no contexto internacional, motivo pelo qual ¢ medida que se impde o debate efetivo em
nivel global sobre os direitos do titular na internet, especialmente no que concerne a privacidade,
propondo Stefano Rodota (2015, p. 1-8) “uma Carta de Direitos das Internet”, de modo a abarcar a
tutela de dados pessoais em nivel global. Assim, a privacidade ndo evoca apenas uma necessidade
de intimidade, mas sintetiza as liberdades que pertencem ao sujeito no mundo global e interconec-

tado, motivo pelo qual o debate deve envolver uma multiplicidade de atores.

CONCLUSAO

Diante da problematica estabelecida e dos objetivos tragados, utilizando-se do método dedu-
tivo e das técnicas de levantamento de bibliografias e legislagdes, confirma-se a hipdtese de que a
aplicacdo da Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD) fora dos limites do Brasil enfrenta
desafios significativos, especialmente frente a paises centrais e desenvolvidos ou aqueles com os

quais o Brasil possui relagdes diplomaticas.

Na primeira se¢do, estabeleceu os fundamentos teéricos da protecao de dados pessoais

enquanto direito humano fundamental. Este alicerce tedrico € essencial para compreender a inter-
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conexao entre a protecao de dados e os direitos fundamentais, como a dignidade humana e o livre
desenvolvimento da personalidade. A partir dessa base, foi possivel explorar na segunda sec¢do a

autodeterminacdo informativa e suas implicacdes internacionais.

A segunda secao focou na extensao do principio da autodeterminagao informativa além das
fronteiras nacionais. Foi demonstrado que a prote¢ao dos dados pessoais nao se limita ao territorio
brasileiro, mas se estende globalmente, independentemente do local de tratamento dos dados ou da
localizag¢ao do controlador e do titular. Essa perspectiva ¢ fundamental para entender os desafios

da aplicagdo extraterritorial da LGPD, explorados na terceira se¢ao.

Na terceira se¢do, foi analisada a aplicagdo extraterritorial da LGPD e suas implicagdes a
soberania dos Estados. Utilizando de exemplos praticos, como o de um brasileiro em transito no
aeroporto estrangeiro (franc€s ou estadunidense), fica claro que, na pratica, ¢ dificil fazer valer a
LGPD frente a paises centrais e desenvolvidos, como Franca, EUA ou China. A Franga, por seguir
0 GDPR, possui um nivel de protecao adequado, mas em paises como os EUA e China, a imposi¢ao
da LGPD seria desafiadora. As barreiras legais, diplomaticas e praticas refletem as desigualdades de

poder no cendrio global, evidenciando as limitag¢des da aplicacdo da LGPD em ambito internacional.

Em suma, a aplicacao extraterritorial da LGPD enfrenta desafios significativos, especialmen-
te quando confrontada com paises desenvolvidos ou aqueles com fortes lagos diploméaticos com o
Brasil. A prote¢ao dos direitos humanos, como o direito a privacidade e a autodeterminagao infor-
mativa, transcende fronteiras, mas sua efetiva implementagao depende de cooperagao internacional
e harmonizagao de normas. Deste modo, pode-se reconhecer e reafirmar a importancia da LGPD,
mas também reconhecer suas limitagdes praticas e a necessidade de um dialogo continuo para for-

talecer a protecao de dados pessoais globalmente.
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O PROCESSO DE INSTITUCIONALIZACAO
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
DURANTE A PANDEMIA DE
COVID-19: ENTRE A DEFESA E
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AND INSTITUTIONAL INDEPENDENCE
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Resumo: Considerando a eclosdo da pandemia de Covid-19 no Brasil,
no ano de 2020, analisou-se em que medida o contexto exdgeno
influenciou o posicionamento da Corte, elucidando as interferéncias
desse cenario no processo de institucionalizagao do Tribunal, voltan-
do-se, especificamente, para o pilar da independéncia. Sabe-se que
em periodos de crise, geralmente, o processo de institucionalizagdo
passa por modificagdes, adaptando-se ao novo cendrio externo.
Por isso, o objetivo da pesquisa esteve em verificar os impactos
do contexto de crise sobre o processo decisorio do Tribunal. Teria
a Corte conseguido posicionar-se de forma independente? Por
meio da Andlise do Discurso Critica de acordaos publicados pelo
Supremo, juntamente com a realizag¢ao de pesquisa bibliografica,
verificou-se que a instituicdo se posicionou de forma defensiva,
perdendo em niveis de independéncia institucional. Nao obstante
o comprometimento do pilar da independéncia, constatou-se que o
Tribunal atuou estrategicamente, visando manter a relevancia da
instituicdo, apesar do enfraquecimento no pilar da independéncia.

Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal; Covid-19; independéncia;
atuagdo defensiva.

Abstract: Considering the outbreak of the Covid-19 pandemic
in Brazil in 2020, this study analyzes the extent to which the
exogenous context influenced the Court’s positioning, elucidating
the interferences of this scenario in the institutionalization process
of the Court, specifically focusing on the pillar of independence.
It is known that in times of crisis, the institutionalization process
generally undergoes modifications, adapting to the new external
scenario. Therefore, the aim of the research was to verify the
impacts of the crisis context on the Court’s decision-making process.
Did the Court manage to position itself independently? Through
Critical Discourse Analysis of rulings published by the Supreme
Court, along with bibliographic research, it was found that the
institution positioned itself defensively, losing levels of institu-
tional independence. Despite the compromise of the independence
pillar, it was found that the Court acted strategically, aiming to
maintain the institution’s relevance despite the weakening of the
independence pillar.

Keywords: Brazilian Federal Court of Justice; covid-19; indepen-
dence; defensive action.
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INTRODUCAO

A partir dos conceitos do neoinstitucionalismo, sobretudo em sua dimensao histérica, o
presente trabalho busca investigar como o processo de institucionalizagdo do Supremo Tribunal
Federal foi influenciado pelo contexto exdgeno, desencadeado pela pandemia de COVID-19, anali-

sando-se, especificamente, as interferéncias da crise no pilar da independéncia.

E sabido que as Cortes internacionais, durante a pandemia, modificaram suas formas de atu-
acdo e de deliberacao, causando variagdes nas respostas oferecidas, pelo fato de que os orgamentos,
0s recursos e as programagdes estratégicas das instituicdes restaram extremamente fragilizados e
desorganizados com o avango dessa megacrise, que apresentou, bem demarcada, uma data de ini-

cio, mas ndo data de término.

A justificativa do trabalho encontra-se, portanto, em investigar se o STF teria conseguido
funcionar como um espago de atuagdo democratica, apesar do contexto exoégeno, configurado por
uma situacdo de crise e, consequentemente, avaliar a contribuigdo desse 6rgdo para a consolida-
¢do da democracia, dos direitos fundamentais e da legitimidade de seus pronunciamentos. Qual o
nivel de inflexao da Corte aos “outputs” e como se deu o seu relacionamento com os demais Pode-

res constituem as perguntas norteadoras dessa pesquisa.

Logo, o objetivo do presente trabalho estd em identificar como a pandemia de Covid-19
interferiu no processo de institucionaliza¢dao do Tribunal, mais especificamente no pilar da indepen-
déncia. Teria o Supremo conseguido produzir decisdes efetivamente independentes? Dessa forma,
busca-se identificar a racionalidade juridica adotada pelo STF, em um periodo de grande desorga-
nizagdo institucional, para, entdo, compreender a argumentacao e a fundamentacao que o Tribunal
tem utilizado em suas decisdes, ndo com o objetivo de estabelecer um juizo de valor sobre a cor-
recdo ou incorrecdo de tais posicionamentos, mas para tracar um diagnostico acerca dos niveis de

independéncia e de autonomia do tribunal.

No que concerne a hipotese que norteia a presente investigacao, entende-se, aprioristicamen-
te, que o STF esteve, durante os anos mais severos da crise pandémica, posicionado mais proximo
ao eixo da atuacdo estratégica do que ao eixo da atuacao independente, produzindo decisdes nor-
mativas, sobretudo no que diz respeito a organizacao do federalismo, dissonantes das prescri¢des

constitucionais, o que interferiu na sua consisténcia decisoria.

Para tanto, adotou-se enquanto metodologia, a pesquisa bibliografica, para delineamento
dos conceitos indispensaveis a compreensao de uma atuagao institucionalmente independente, bem
como realizou-se pesquisa documental, a fim de analisar, por meio da Analise do Discurso Criti-
ca, os posicionamentos do Tribunal nos anos de 2020 e de 2021, considerado o periodo mais critico

na gestdo da crise pandémica.

Visando analisar se as hipoteses formuladas efetivamente se concretizam e buscando atin-

gir o objetivo geral da pesquisa, o trabalho foi dividido em trés principais topicos, cada um deles
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com um objetivo especifico. Inicialmente, buscou-se esclarecer os conceitos de neoinstitucionalis-
mo e de independéncia, esclarecendo quais caracteristicas a Corte Constitucional deve apresentar

para ser classificada como independente.

Na sequéncia, tratou-se do relacionamento do Poder Judicidrio com os demais poderes,
evidenciando que diversos institutos, juridicamente consolidados, foram manipulados, como os
continuos ataques do Ex-Presidente da Republica, Jair Bolsonaro, a atuacao do Tribunal, impac-

tando, diretamente, o processo deliberativo da Corte.

Por fim, estabelecido o contexto exdgeno e a articulagdo desse contexto com as ideias traba-
lhadas no primeiro topico, passou-se a discutir acerca do modelo decisorio adotado pelo Tribunal,
com o objetivo de estabelecer correlagdes entre a crise pandémica e a independéncia, enquanto
dimensao institucional. Teria o STF conseguido posicionar-se de forma independente, mantendo
sua consisténcia decisdria, apesar do contexto de crise intensificado pela pandemia de Covid-19?

Sao esses os questionamentos que se pretende desenvolver nas proximas paginas.

1 COMPREENDENDO OS ELEMENTOS DE UM TRIBUNAL INDEPENDENTE A
PARTIR DO NEOINSTITUCIONALISMO HISTORICO

O novo institucionalismo ou neoinstitucionalismo se caracteriza por apresentar diferentes
escolas de andlise, buscando por em foco ndo apenas como a instituicao ¢ influenciada pelo Estado,
mas como pode influencia-lo. Com a profusao de ideias que se classificam como neoinstitucionalis-
tas, Peter Hall e Rosemary Taylor (2003) propdem agrupar essas diversas escolas em trés correntes

principais: a histdrica, a da escolha racional e a sociologica.

Especificamente no que diz respeito ao institucionalismo histdrico, busca-se compreender
como as instituicdes “estruturam a resposta de uma dada nacdo a novos desafios” (Hall; Taylor,
2003, p. 200). A referida escola também estabelece estudos sobre o comportamento das institui¢des
ndo apenas em periodos de continuidade, mas, também, em periodos de ruptura, desencadeados
por situagdes criticas, em que as instituicdes mudam suas formas de atuagdo, criando disposi¢des

de agir, que influenciam a sociedade.

A ideia de institucionaliza¢do perpassa, portanto, pela compreensao de previsibilidade. A
interioriza¢dao do comportamento, por ja se conhecer como a institui¢ao decidira, € que confere essa
previsibilidade. Além da previsibilidade, o processo de institucionalizacao se caracteriza pela per-
cepcao que as demais instituigdes tém da atuacdo daquela que estd sendo observada. Larkins (1996)
e Garro (1993) argumentam que o procedimento de institucionalizagdo do 6rgao provavelmente
acontecera apenas se outros atores estatais reconhecerem que os limites, legalmente expostos, nao
podem ser transgredidos para a consecuc¢ao de ganhos politicos ou partidarios. Logo, no caso do Judi-
ciario, nao basta que este seja diferenciado, duravel e autonomo, se os demais Poderes constituidos

nao lhe reconhecem esses atributos. Assim, para avaliar a qualidade do processo de instituciona-
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lizagdo, € necessario analisar como a instituicdo ¢ percebida pelos demais 6rgaos sociais. Por isso,
almeja-se entender o impacto da politica no comportamento do STF, enquanto institui¢do, e vice-
-versa, bem como a capacidade da instituicao (e ndo dos Ministros, isoladamente considerados) de

tomar decisdes e alterar escolhas, que, até entdo, pareciam bem delimitadas.

Bumin, Randazzo e Walker (2009), no que tange a questao da autonomia ou da independén-
cia, ponderam que essa categoria deve ser analisada sob quatro aspectos distintos: a extensao dos
poderes de revisao judicial; o controle do or¢gamento do Poder Judiciario e de suas alocagdes pelos
demais poderes instituidos; o procedimento de nomeagao dos Ministros; e as regras de acesso a
Corte pela populacao em geral. Assim, tomando por base, inicialmente, esses quatro pressupostos,
serd realizada a reflexdo sobre a conceituagdo do pilar da independéncia a luz da teoria da institu-
cionalizacao, para depois discutir a associagdo dessa dimensao com o nivel de influéncia assumido

pelo Judicidrio em suas decisoes.

Iniciando com o primeiro parametro para analise dos niveis de independéncia e autonomia
da instituicdo, ¢ interessante pontuar que a presenga do mecanismo de controle de constituciona-
lidade nos textos constitucionais revela uma preocupagdo com o futuro da governabilidade em
periodos posteriores a implantacdo da Constitui¢do. A presenca do mecanismo de controle refle-
te que no momento da elaborac¢do do texto constitucional as forgas politicas estavam dispersas, a
ponto de ndo ser possivel prever quais dessas obteriam €xito no processo eleitoral apos a implan-
tacdo da Constituicdo. Nesse contexto, as partes prefeririam limitar o poder politico pela revisao
judicial (Gisnburg, 2003).

Assim, para que o controle judicial realmente funcione, o Judiciario deve ser capaz de tomar
decisoes independentes. Ao mesmo tempo em que o controle judicial ¢ um elemento de expres-
sao da independéncia ou da autonomia do Judiciario, esse 6rgao precisa encontrar-se politicamente

autébnomo para que o controle efetivamente funcione, assegurando uma livre expressao da Corte.

Por outro lado, ¢ importante pontuar que um controle de constitucionalidade forte aten-
de, também, a interesses das elites politicas estabelecidas. Afinal, a jurisdi¢ao constitucional pode
vir a ser um importante aliado das estruturas constituidas. Conforme explica Keith Whittington
(2005), um controle de constitucionalidade forte pode auxiliar o Poder Executivo a superar entraves
relacionados ao Federalismo, a interesses entrincheirados e a heterogeneidade das coalizdes politi-
cas. Com isso, pontua-se que ao mesmo tempo em que o controle de constitucionalidade ndo pode
ser visto apenas como um espago de manifestagdo das minorias, esse instrumento ndo funciona,
também, sempre de forma alinhada com a politica dominante. Dadas essas divergéncias de mani-

festacao, ¢ que o Executivo tende a tolerar um controle de constitucionalidade forte (Lunardi, 2020).

Rosalinda Dixon e David Landau (2021), por sua vez, elucida que o controle de constitu-
cionalidade “fraco” tende a ser mais responsivo que o controle de constitucionalidade “forte”, uma
vez que na sua expressao “fraca”, a institui¢do conseguiria realizar adequadamente seu papel, mas

com baixos riscos de efeitos colaterais, evitando eventuais bloqueios a atuacao legislativa ou a
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construcdo de decisdes dissonantes da realidade. Verifica-se, portanto, que a depender dos efeitos
institucionalmente pretendidos, o funcionamento da propria institui¢do, o contexto exdgeno exis-
tente e as condigdes politicas, tem-se que o controle de constitucionalidade podera oscilar entre o

modelo “forte” e o modelo “fraco”.

A partir das reflexdes apresentadas observa-se que o Tribunal podera oscilar entre os mode-
los “forte” e “fraco” de controle de constitucionalidade e, ainda assim, manter-se independente. A
principal discussao nao esta, necessariamente, no modelo de controle de constitucionalidade adota-
do, mas em como garantir que democracias recentes se estabilizem pelo accountability das decisoes
formuladas, mesmo diante das continuas e inescapaveis oscilagdes do contexto exdgeno. Afinal, a
observancia ao Estado de Direito e do processo de institucionalizagdo permitem que haja uma efe-
tiva ruptura com o passado, marcado, geralmente, por regimes ditatoriais, bem como contribui para
o desenvolvimento de uma cultura constitucional, segundo a qual os atores estatais ndo podem vir

a ser cooptados por forgas politicas externas (Larkins, 1996).

Complementando essas construgdes, Becker (1970) expde que a independéncia judicial se
encontra configurada quando o Poder Judicidrio acredita que pode decidir conforme as préprias
convicgdes, seus valores e suas concepgdes acerca da interpretagdo da Lei, apesar das influéncias
politicas e das repercussdes dessa decisdo no ambiente politico. Logo, um Judicidrio independente
¢ capaz de realizar o controle de constitucionalidade, seja na modalidade “forte ou fraca”, ndo obs-

tante o medo ou o anseio de retaliacdes pelos demais Poderes.

Outro importante ponto de analise para a compreensao dos niveis de independéncia de uma
instituicao diz respeito ao nimero e aos atores envolvidos no processo de nomeacao e de escolha
dos Ministros. Assim, quanto mais atores estiverem envolvidos nesse processo, a tendéncia ¢ que

o funcionamento da Corte seja mais autonomo (Herron; Randazzo, 2003).

Da mesma maneira, as condigdes econdmicas do pais sdo capazes de influenciar fortemen-
te os niveis de independéncia e de autonomia de um tribunal. Quando as condi¢des econdmicas
deterioram, a tendéncia ¢ que haja uma restricdo a qualquer tipo de oposicao pelo Poder Executi-

vo, inclusive dos Tribunais (Herron; Randazzo, 2003).

Sobre esse aspecto, Caio Santiago Fernandes Santos (2021), com base nas construgdes de
Boaventura de Sousa Santos, expoe que os Tribunais apresentam fung¢do politica, sem qualquer
objetivo de solucionar as situagdes de desigualdade socialmente existentes. Dessa maneira, os Tri-
bunais emergem como uma estrutura com uma tendéncia em conservar as estruturas de poder
(Santos, 2021).

O reforco ao papel do Executivo, como uma das caracteristicas centrais do neoliberalismo, ¢
uma importante caracteristica exdgena que contribui para a constru¢do de uma jurisprudéncia esta-
bilizadora. Afinal, em um contexto neoliberal, o que se espera do Poder Judiciario € que seja capaz

de garantir direitos de propriedade, fazendo cumprir os contratos, tornando-se agente da manuten-
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¢do da ordem social para a reproducdo do capital (Correa; Gongalves, 2021). Espera-se, portanto,

um Judiciario forte, mas que atue na conservagao do status quo.

Dessa maneira, quanto menos agentes sdo legitimados a apresentar acdes de controle con-
centrado no STF, menos casos sdo levados ao Tribunal e menos sdo as circunstancias para que a
Corte exerca seu poder. Afinal, “o fluxo de casos €, enfim, um elemento essencial na defini¢ao
das chances que um tribunal tem de exercer qualquer poder relevante em uma dada comunidade”.
Quanto mais restritivo ¢ o rol de legitimados, consequentemente, menos casos sao apresentados
(Arguelhes, 2014, p. 30).

Por fim, um outro fator que influencia o Judiciario no exercicio do controle de constitucio-
nalidade diz respeito a pulverizagdo de partidos politicos e de interesses no Legislativo. Quanto
mais pulverizado estiver o poder, fazendo-se necessarias extensas coligagdes para que leis venham
a ser aprovadas, inserindo-se diversos interesses difusos, a tendéncia ¢ que a norma produzida seja

genérica, afastando, por isso, o controle judicial.

Assim, quanto maior for a pulverizagdo politica, por meio do multipartidarismo, maior a
tendéncia de a Corte Constitucional se fortalecer, haja vista a extrema dificuldade de os Poderes
Politicos chegarem a um processo de alinhamento. Por isso, afirma-se que o crescimento do empo-
deramento do STF também se deu com a anuéncia do Executivo e do proprio Legislativo (Barbosa;
Carvalho, 2020, p. 20).

Um segundo uso comum do controle de constitucionalidade, conforme mapeado por Mat-
thew Taylor e Luciano da Ros (2008, p. 804), diz respeito a “judicializagdo como arbitragem de
interesses em conflito”. Nesse processo, o objetivo de determinados atores, ao provocar o Tribunal,

¢ viabilizar que sejam definidas determinadas regras, as quais venham a favorecer determinado ator.

Por fim, os autores identificam uma terceira forma comum de acionamento politico do tribu-
nal: a judicializagdo como instrumento de governo. Nesse contexto, busca-se o apoio do Judiciario
para as politicas publicas e intervencdes que vém sendo articuladas pelo chefe do Poder Executivo,

na tentativa de se obter apoio da instituicao (Taylor; Ros, 2008).

Essas trés formas politicas de utilizacao da jurisdigao constitucional também revelam que
esse pilar, tdo caro ao processo de independéncia da Corte, pode vir a ter a sua extensdo compro-
metida pela forma como os demais atores dela se utilizam. Com isso, € possivel visualizar que
a extensao do controle de constitucionalidade (uma das dimensdes para avaliacao dos niveis de
independéncia da Corte, conforme o referencial tedrico adotado) perpassa pela analise de outros
elementos, tais como: as condigdes econdmicas do periodo; as influéncias contextuais referentes a
previsao de liberdades civis no texto constitucional; o poder da presidéncia da Republica e a orga-
nizagdao do Poder Legislativo, no que se refere a pulverizagao da representacao partidaria; e, por

fim, as partes litigantes que pleiteiam o controle de constitucionalidade.

Por isso, para uma adequada compreensao da independéncia, faz-se necessario entender o

processo de institucionalizagdo do 6rgao que se pretende estudar, bem como o panorama no qual
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se encontra inserido. Dessa forma, reforca-se que a independéncia, assim como a accountability
do Judicidrio e de suas decisdes ndo ¢ um fim em si mesmo, mas sao fatores que devem operar de

forma conjunta para assegurar o adequado funcionamento da instituicao (Ferejohn; Kramer, 2022).

Pelas questdes expostas, concorda-se com a concepc¢do de Larkins (1996), em que a auto-
ridade ¢ vista como um dos atributos da independéncia ou da autonomia, € nao um pilar apartado,
que serviria apenas para mensurar o poder das decisdes judiciais. Ante isso, 0s parametros que
serdo analisados no presente trabalho para identificacdo dos niveis de independéncia do STF, na
perspectiva institucional de facto, sdo os seguintes: extensao do controle de constitucionalidade,
com a identifica¢ao do tipo de controle realizado sobre a politica publica judicializada; utilizacao
politica do controle de constitucionalidade; autoridade da decisdao em uma perspectiva relacional e
receio da instituicao de sofrer represalias. Esse ultimo parametro serd verificado mediante a pre-
senca de argumentos consequencialistas nas deliberagdes do STF durante os anos mais criticos
da pandemia, sobretudo 2020 e 2021, mapeamento a qualidade das novas escolhas realizadas pelo
Tribunal em periodo de crise. Com isso, busca-se uma aproximag¢do da proposta apresentada por
Larkins (1996), na medida em que os pontos de estudo dao énfase mais a no¢do de dependéncia,

que a de independéncia.

Essa forma de enxergar o fenomeno também permite conceber que, para haver independén-
cia, ¢ necessario que o 6rgao esteja institucionalizado, com padrdes e valores previamente fixados e
vice versa. Trata-se de um fendomeno de alimentagdo reciproca. Considerando esse aspecto, no pro-
ximo tdpico, sera realizada a constru¢do de um panorama da crise desencadeada e refor¢cada pela
Covid-19, evidenciando um importante elemento exégeno que contribuiu para alteragdes na orga-
nizac¢do do pilar da independéncia do STF, considerando que, conforme demonstrado, o padrao de

atuagdo da Corte tende a mudar, a depender das condig¢des externas existentes.

2 COMO A CRISE DE COVID-19 INFLUENCIOU O RELACIONAMENTO DO PODER
JUDICIARIO COM OS DEMAIS PODERES

Durante a pandemia, observou-se que, em algumas situagdes, o Executivo Federal se uti-
lizou da situagdo de crise como um pretexto para expandir as competéncias autocraticas. Logo,
as acdes politicas que podem ser vistas como subalcance, em outra perspectiva de andlise, podem
ser interpretadas como estratégia de expansao dos poderes centrais do Executivo (Halmai, 2022).
No caso especifico do Brasil, pode-se classificar a atuacdo do Ex-Presidente Jair Bolsonaro como
underreach, uma vez que houve resisténcia, por parte do Executivo Federal, em promover medidas
de combate ao avanco da pandemia, havendo um avango do processo de judicializacio, na tentativa
de se empreenderem contengdes as iniciativas do Governo Federal, respaldando o desenvolvimen-

to de politicas publicas pelos entes subnacionais.

Dessa forma, o Poder Judicidrio passou a se preocupar, em suas deliberacdes, com dois

fatores primordiais, quais sejam: a continuidade na prestacao dos servigos essenciais € a promogao
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da garantia e da seguranca daqueles que possibilitavam a execucdo das politicas publicas. Assim,
observa-se que nao foi apenas a forma de atuacao da Corte que passou por alteragdes, mas também
os pontos de deliberagdo e as preocupagdes centrais, ja que novas demandas foram apresentadas
ao Poder Judiciario (Baldwin; Eassey; Brooke, 2020). Nesse sentido, Caio Castelliano, Peter Graj-
zl e Eduardo Watanabe (2021) explicam que, no caso do Brasil, a pandemia influenciou nio apenas
a forma de funcionamento da Corte, com as sessdes virtuais, por exemplo, mas, também, o conte-
udo das decisdes, a partir dos temas que se tornaram mais frequentes de discuss@o na sociedade e

que, por consequéncia, acabaram chegando ao Tribunal.

Outro ponto de impacto no contetildo das deliberagdes do Judiciario estd no enfraquecimen-
to da centralidade do Executivo na resolu¢do da crise. Esse aspecto contribuiu, sobremaneira, para
que a compreensao do conceito de federalismo passasse por reformulacdes. O proprio STF ndo ape-
nas reconheceu como contribuiu para a pulverizagao de poder entre os entes federados, buscando
a reducdo do quadro de desigualdades, pela promog¢ao de politicas publicas que visavam a concre-

tizacdo de direitos sociais.

Nesse sentido, ndo obstante a grande participagdo do Poder Judicidrio, do Poder Legislati-
vo e dos Executivos Estaduais e Municipais na estruturacdo de medidas que contribuiram para o
combate a pandemia, ¢ importante apresentar reflexdo exposta por David Kuehn, Mariana Llanos
e Thomas Richter (2021), quando explicam que, no Brasil, o Executivo Federal passou por um pro-
cesso de pessoalizagdo. Tal fendmeno se caracteriza pela ideia de o chefe do Poder Executivo fazer
uso de atributos de discricionariedade, sem ser influenciado por outros atores politicos, conduzindo
de forma pessoal as decisdes da maquina publica, em um nitido processo de erosdo dos mecanis-

mos verticais, horizontais e diagonais que limitam a atuacdo do Executivo.

Dessa forma, considerando que as Cortes tiveram um papel proeminente no combate a cri-
se humanitaria trazida pela Covid-19, impoe registrar que os Tribunais, de forma genérica, tiveram
trés modelos de atuacao principais: 1) insistiram na observancia ao procedimento para invocacgao
de emergéncia, a fim de que ndo houvesse a banaliza¢dao da instituicao; 2) envolveram-se com a
possibilidade de restricao de direitos, buscando evitar que limitagdes desmedidas viessem a ser rea-
lizadas; e, 3) em alguns casos, determinaram que fossem tomadas medidas efetivas para combate
a Covid-19 pelo Poder Executivo, quando se mostrou inerte ou tomando posturas cientificamente

inadequadas ao combate da crise (Ginsburg; Versteeg, 2020).

Dentre os trés vieses centrais de atuagao, acima identificados, pode-se dizer que o forta-
lecimento aos procedimentos e ritos constituiu a primeira € mais basica estratégia de intervencao
assumida pelo Poder Judicidrio e foi uma das mais utilizadas no Brasil. Entretanto, com o avango
e a consolidagdo da crise, o Supremo se tornou mais responsivo, proferindo decisdes que reforca-
ram a autonomia dos entes subnacionais (Vieira; Servo, 2020) e que contribuiram para assegurar
a divulgacao de informagdes precisas sobre o combate a doenga, bem como viabilizaram obser-
vacdo a Lei de Acesso a Informagao, que tentou ser flexibilizada durante o periodo mais critico

da pandemia (Brasil, 2021a). As intervengdes do STF no combate a crise pandémica, portanto,
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demonstraram uma atuacdo judicial menos deferente e um Executivo com alcance restringido, o
que contraria, em certa medida, a atua¢do que o Poder Executivo costumeiramente apresenta em

periodos de emergéncia.

Para defender que o Supremo teria tido uma atuagao mais responsiva a partir de 2019, Oscar
Vilhena, Rubens Glezer e Ana Laura Pereira Barbosa avaliaram quatro pontos de atuagdo do Governo
que ensejaram respostas por parte do Supremo: “[...] desestabilizagdo do controle e da participa-
¢do social no governo por mudangas burocraticas, a subversao de politicas publicas por decreto, a
omissao governamental como forma de frustrar valores e objetivos constitucionais, bem como a

intervengao direta em 6rgdos de fiscalizagdo e controle” (Vieira; Glezer; Barbosa, 2023, p. 593).

O que ndo foi, entretanto, contemplado no trabalho de Oscar Vilhena, Rubens Glezer e Ana
Laura Pereira Barbosa, ¢ que as posturas aparentemente responsivas do Supremo tiveram como
pano de fundo a discussao sobre contornos, objetivos e finalidades do federalismo previsto no tex-
to constitucional. Assim, o que pode parecer, em primeira vista, com uma atuagdo independente
do Supremo, calcada no anseio em responder aos avangos autoritarios do Governo Central, revela,
uma postura defensiva, lastreada na busca pela manutencdo das proprias competéncias do Supre-

mo, as quais passaram a ser ameagadas em discursos proferidos pelo chefe do Governo Federal.

A atuagao defensiva mostra-se como um passo antecedente ao processo de institucionaliza-
¢do, da qual o pilar da independéncia faz parte. E preciso primeiro defender e assegurar a propria
subsisténcia do 6rgao, para depois pleitear avangos no pilar da independéncia. A pratica populista
autocratica estabelecida pelo Governo Bolsonaro reforga a percepcao de que as decisoes responsivas
do Supremo sdao mais defensivas que independentes. Ora, se um dos objetivos da gestao populis-
ta € cooptar todos os espagos do Estado, inclusive com o controle do Judiciario, ¢ evidente que o
avango do populismo requer a implementa¢do de um controle judicial abusivo, em que as decisoes
sdo alinhadas e estrategicamente planejadas com os interesses do governo. Assim, uma das carac-
teristicas da judicializagdo abusiva € possibilitar a implantacao de excegdes, com a repressao as
instituicdes democraticas, a fim de assegurar os interesses do Governo Populista Central (Gouvéa;
Branco, 2022).

Observa-se que o relacionamento, no periodo, do Executivo, sobretudo o Federal, com o Judi-
ciario aponta fortes indicios de praticas abusivas e quebras de expectativa, que levaram a posturas
responsivas, ladeadas, em grande medida, por um instinto defensivo, de preservagao da estrutura
do STF e até da democracia. [lustrativamente a essa ideia, Georges Abboud (2022, p. 230) explica
que: “se ao autoritarismo vencer a democracia, nao o fard de repente, mas por meio de uma gradu-

al erosdo das regras democraticas”.

Tracadas essas constatagdes, ¢ importante distinguir uma atuacdo “independente” de uma
atuagdo “defensiva”, uma vez que nao sao sinonimas. Na atuagdo defensiva, a estruturacao de deli-
beracao esta mais preocupada em manter a propria existéncia do Tribunal, supostamente ameacada

pela atuagdo politica (Oliveira; Ferraz, 2023). J4 na atuagdo independente, o objetivo da decisdo esté
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em alcancar a maximizagdo das potencialidades deliberativas do Judiciario. Em uma, o objetivo ¢
a propria sobrevivéncia da institui¢ao; na outra, o objetivo ¢ alcancar outros espacos e discussoes,

ampliando os niveis de influéncia.

Logo, a chegada da Covid-19 ao Brasil contribuiu, ndo apenas, para a aceleragao de uma
crise sanitaria, mas também trouxe a tona uma série de outros problemas previamente existentes,
dentre eles, a fragilizagcdo do federalismo, dentre outras questdes. As novas caracteristicas do fede-
ralismo, aceleradas durante o Governo Bolsonaro, passam a ser: omissao na estruturagao de agoes
intergovernamentais coordenadas, intensificagdo dos conflitos federativos, e a existéncia de vacu-
os no Executivo Federal na gestdo da crise (Grin ef al., 2022). Diante dessas caracteristicas, Posner
(2008) enfatiza que se pode estar diante de um federalismo coercitivo, na medida em que os canais

de didlogo e de cooperacao estdao obstruidos.

Ademais o aumento do nimero de pedidos de impeachment dos Ministros do Supremo,
atrelado com outros fatores, como avanco do autoritarismo, a inércia do Executivo Federal na con-
ducdo da pandemia e os discursos oficiais que visavam promover o enfraquecimento do Supremo,
influenciaram a forma dos Ministros de deliberar, diante da instaurac¢do do “court curbing” no pais,
fenomeno que busca reduzir os niveis de independéncia do Tribunal, a partir de condutas advindas
do Poder Executivo e do Poder Legislativo. Nesse ambiente de entraves, o Poder Judiciario assu-
me uma postura responsiva, com caracteristicas defensivas, dando indicios de que as intervengdes

nao poderiam ser classificadas, necessariamente, como independentes.

3 O PROCESSO DE INSTITUCIONALIZACAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
DURANTE A PANDEMIA DE COVID-19

Analisando-se as decisdes publicadas pelo Supremo nos anos de 2020 e de 2021, consi-
derados como os mais criticos na gestdo da crise pandémica, verificou-se, em grande medida, a
preocupac¢ao do Tribunal com as consequéncias e os impactos das decisdes, como quando, em diver-

sas oportunidades, se pontuou que:

[...] especialmente apds o advento da pandemia, ndo ha como, data venia, aguardar-se
eventual inércia da Unido para, so entdo, permitir que os Estados, o Distrito Federal
e 0s Municipios exercam as respectivas competéncias em matéria de saude. A
atuacdo do governo central e das autoridades estaduais, distritais e locais ha de
ser, obrigatoriamente, concomitante para o enfrentamento exitoso da Covid-19,
sem prejuizo da necessaria coordenacdo exercida pela Unido (Brasil, 2020c, p. 48).

Esse trecho revela que o STF, pelo contexto da pandemia, apresentou uma tendéncia de deci-
dir por decorréncia das circunstancias externas: o panorama da Covid-19 proporcionou a constru¢ao
do cendrio ideal para o fortalecimento do federalismo descentralizado, permitindo ampliagdo de

competéncias para Estados ¢ Municipios.
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Percebe-se, também, a tendéncia do Tribunal, em algumas circunstincias, normatizar a
confecgdo das politicas publicas, como na circunstancia de defini¢ao de erro grosseiro, para limi-
tacdo das responsabilidades dos servidores publicos, ou no caso de disponibiliza¢do das vacinas,

em que se consolidou que:

[...] no caso de descumprimento do Plano Nacional de Operacionaliza¢do da Vacinagdo
contra a Covid-19, recentemente tornado publico pela Unido, ou na hipétese de que
este ndo proveja cobertura imunoldgica tempestiva e suficiente contra a doenga,
poderdo dispensar as respectivas populacdes as vacinas das quais disponham,
previamente aprovadas pela Anvisa, ou (ii) se esta agéncia governamental ndo
expedir a autorizacdo competente, no prazo de 72 horas, poderdo importar e distribuir
vacinas registradas por pelo menos uma das autoridades sanitarias estrangeiras e
liberadas para distribuicdo comercial nos respectivos paises, conforme o art. 3°,
VIII, a, e § 7°-A, da Lei n°® 13.979/2020, ou, ainda, quaisquer outras que vierem a ser
aprovadas, em carater emergencial (Resolucdo DC/ANVISA 444, de 10/12/2020),
nos termos do voto do Relator (Brasil, 2021, p. 20).

O trecho colocado em destaque expde uma atuagdo ndo meramente responsiva, mas, tam-
bém, normativista do Tribunal, na medida em que fixou prazos e encadeamentos de condutas caso

a politica nacional de imunizacao nao funcionasse adequadamente.

Outro reflexo da pandemia no processo deliberativo do Tribunal diz respeito ao reforco as
decisdes monocraticas, em busca de conferir maior celeridade as delibera¢des, que, pautadas pela
urgéncia, tornaram-se excepcionalmente colegiadas, malferindo o principio da seguranca juridi-
ca (Wada; Teles; Tostes, 2020). As decisdes pautadas em disputas federalistas, entretanto, foram
tomadas colegiadamente, ainda que em plendrio virtual e com percentual de divergéncia signifi-
cativo, conforme se observa da analise do corpus, contrariando, especificamente sobre o tema de

disputas federalistas, a tendéncia monocratica que o Tribunal vinha assumindo nos tltimos anos.

E possivel, portanto, avaliar os niveis de desempenho do Tribunal a partir de algumas dimen-
sOes que estdo intrinsecamente relacionadas com a independéncia judicial, dentre elas: Autonomia
(caracterizada pelo grau em que a estrutura do Judiciario e seu or¢amento sao regulados pelo proprio
Judiciario, e ndo por outas esferas do Governo); Independéncia Externa (a relacdo entre os integran-
tes da Suprema Corte com outras esferas do Governo, identificada pela possibilidade de esses juizes
agirem independentemente de eventuais receios de retaliacdo); e a Independéncia Interna (a possi-
bilidade que os juizes tém de se posicionar independentemente da compreensao de seus superiores
hierarquicos) (Taylor; Ros, 2008). Logo, quanto maior o nivel de independéncia da Corte, maior &
a sua capacidade de influenciar externamente a politica, bem como de se organizar internamente
em prol da adequada interpretacdo da norma juridica, apesar do contexto externo, elemento que ¢

fortalecido quando ha observancia aos procedimentos.

A partir da pesquisa desenvolvida com Cortes da América Latina, Gretchen Helmke e Jef-
frey K. Staton (2009) observam que quanto mais extensa for a agenda politica do governo, existe
uma potencialidade de serem editadas politicas publicas eminentemente inconstitucionais, ao passo

que o Tribunal também tende a adotar politicas publicas expansivas, nao obstante saiba que podera
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vir a sofrer retaliagdes dos Poderes Politicos, mas opta em se posicionar dessa maneira por acre-

ditar que assim podera “derrubar” a agenda de inconstitucionalidades inaugurada pelo Governo.

Por isso, quando em comparacdo com demais paises da América Latina, pode-se dizer que
o STF posicionou-se mais como arbitro, responsavel pela resolucao dos conflitos entre os Poderes,
que como aplicador direto do Direito. Assim, esta acima da média regional em termos de indepen-
déncia, mas baixa potencialidade de influéncia, em termos de Poder (Rios-Figueroa; Pozas-Loyo,

2010), em razdo dos limites das escolhas advindas do Tribunal.

Como adverte Grazielle Albuquerque (2023), o Supremo ganhou visibilidade e precisou se
organizar, estrategicamente, para esbogar respostas matizadas com o contexto politico, o qual, ao
mesmo tempo em que influencia o processo escolha, limita a moldura de possibilidades da deli-
beragdo. O contexto interfere diretamente no agendamento estratégico da Corte. Por isso, existem

limitagdes as influéncias de Poder que o proprio STF pode vir a exercer.

Pelo exposto, ja ¢ possivel depreender que o STF ndo atuou de forma deferente, mas, sim,
responsiva (sob o ponto de vista externo), na medida em que chegou a especificar alguns elementos
de politicas publicas buscando viabilizar maior celeridade em sua concretizagdo, além de uma atua-
c¢do colegiada e divergente (sob o ponto de vista interno). Essa interacdo de comportamentos internos

e externos se revela, também, como influéncia do contexto de erosdo democratica experenciado.

Se, anteriormente uma atuagdo prudente e comedida significava concentrar poderes no
Governo Federal, no contexto recente, essa ndo aparenta ser a melhor alternativa, diante do pro-
cesso de desdemocratizagdo, enfrentado por boa parte do mundo, eminentemente atrelado a uma

regressao constitucional (Huq; Ginsburg, 2018).

Vé-se, portanto, que os fatores exodgenos, profundamente alterados pela situacao de crise,
desencadeada pela pandemia, influenciam o processo interno de decisdo do Tribunal e a propria
forma de relacionamento com os demais Poderes. O que poderia ser estratégico em um primeiro
momento, com alteracdes no contexto exdgeno, deixa de ser. Por isso, ndo basta que os elementos
externos sejam favoraveis ao processo de judicializagdo. E preciso que haja uma predisposigao dos
Ministros em deliberar sobre esses elementos (Arguelhes, 2014). Ter, portanto, o poder normativo

assegurando a interveng@o ndo significa, necessariamente, que ela ocorrera.

No periodo analisado percebe-se que o STF se utilizou do poder normativo, como quando
no julgamento da ADI n° 6421, em que se discutiu a possibilidade de limitacdo da responsabilida-
de dos agentes publicos, pelos atos praticados durante a pandemia, as situagdes de dolo e de erro
grosseiro, sendo, por maioria, compreendido como erro grosseiro aquelas circunstancias que se
afastaram do parametro cientifico. Assim, para justificar as altera¢des na forma de responsabiliza-
¢do dos agentes, elucidou que:

[...] em época de indefinicdo e incerteza, o parametro dolo e erro grosseiro €

uma protecdo para evitar que o administrador seja atormentado pelo medo e pela
duvida em decidir e fazer as coisas certas. Se ele superfaturar ou se cometer erros
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inaceitaveis, continua responsavel. Para decidir em momentos de indefini¢ao, de
dificuldade em meio a “Maria Fumaga”, acho, sim, que exige certa prote¢ao ao
administrador, seja ele quem for e de qual partido for. Um administrador precisa
ter seguranca para tomar suas decisdes (Brasil, 2020b, p. 48).

O contexto externo se caracterizava, portanto, por “indefini¢do e incerteza”. Logo, a previ-
sibilidade possivel de ser alcangada estaria na ci€ncia, que se revela nao apenas como fundamento
para frear o arbitrio de praticas autoritarias, mas, também, como pressuposto para o exercicio
da competéncia normativa pelo Tribunal. A ciéncia passa a ser vista como elemento adicional a
reparticao de competéncias. Se o ente federado se posicionou de forma alinhada com as recomen-
dacdes dos 6rgaos técnicos, nacionais ou internacionais, percebeu-se uma tendéncia de validacao
a politica publica desencadeada pelo ente federativo, ainda que essa ndo estivesse no rol de suas

competéncias originais.

Esse mesmo debate aparece na ADI n° 6586, que discutia a constitucionalidade da vacinacao
compulsoria. Em vez de se limitar a declarar a legislagdo como constitucional ou inconstitucional,
o Tribunal, normativamente, elencou alguns critérios a serem observados, a fim de que a vacina-
¢do compulsoria fosse admitida, registrando que os imunizantes poderiam ser compulsoriamente
administrados, inclusive pelos Estados e, ainda que nao estivessem inseridos no Plano Nacional de

Imunizag@o, se reunissem 0s seguintes pressupostos:

[...] (i) tenham como base evidéncias cientificas e analises estratégicas pertinentes,
(i) venham acompanhadas de ampla informacao sobre a eficacia, seguranca e
contraindicagdes dos imunizantes, (iii) respeitem a dignidade humana e os direitos
fundamentais das pessoas; (iv) atendam aos critérios de razoabilidade e propor-
cionalidade, e (v) sejam as vacinas distribuidas universal e gratuitamente (Brasil,
2020c, p. 3).

Ainda na ADI n° 6586 foi estabelecido que as politicas publicas seriam viaveis se estivessem
baseadas na técnica da “medicina baseada em evidéncias”. Afirmando que “este Supremo Tribunal
tem consolidada jurisprudéncia pela qual o processo decisorio na implementagao das politicas publi-
cas de saude deve ser guiado pela medicina baseada em evidéncias” (Brasil, 2020c, p. 145), gerando
o entendimento de que o Tribunal tenderia a declarar a constitucionalidade de medidas embasadas

cientificamente, colocando, dessa forma, os estudos cientificos como um filtro de constitucionalidade.

Outra interessante reflexao sobre essa questao foi trazida pela ADI n°® 6341, que tratou da
competéncia dos Estados e do Municipios para legislar e adotar as medidas sanitarias necessarias
ao combate da pandemia. Por entender que o “o pior erro na formulagdo das politicas publicas ¢
a omissao” (Brasil, 2020a, p. 2), o Tribunal autorizou que os entes periféricos tomassem as medi-
das pertinentes ao retardamento do avanco do virus, embasando suas decisdes na ciéncia, quando

afirma que:

Se ndo ¢ facultado ao poder publico menoscabar os alertas da comunidade inter-
nacional para conter a disseminacdo da doencga que se espraia internacionalmente,
tampouco se pretende sobrepor a expertise do 6rgdo responsavel em territério
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nacional — Ministério da Saude — as recomendagdes de organismos internacionais.
Sdo as evidéncias cientificas que representam importantes balizas a nortear a
postura técnica e diferencia-la de capturas politicas, sobretudo no que se pode
considerar protecao insuficiente (Brasil, 2020a, p. 100).

Fica, portanto, notorio que o STF utilizou de seu Poder Normativo, atuando como legisla-
dor positivo, para assegurar a observancia dos direitos fundamentais (Vianna, 2013), estabelecendo
parametros, sobretudo de natureza cientifica, para que os Estados e os Municipios, exercessem,
de forma descentralizada, a condugao de medidas voltadas ao combate da pandemia, valendo-se,
inclusive, das A¢des Diretas de Inconstitucionalidade para estabelecer standards de atuacao dos
entes federados, conforme exposto anteriormente. Essa postura de fundamentagao das decisdes em
argumentos cientificos revelam um papel decisorio racional pelo STF, indo além da sua capacidade
institucional, diante da falta de apoio dos atores politicos, sobretudo do Executivo Federal, a posi-

cionamentos cientificos (Mattos; Balbi; Kirsztajn, 2022).

Mediado pela racionalidade cientifica, observa-se que a atuagdo normativa do Tribunal se
ancorou na técnica decisoria da “interpretagdo conforme a Constituicdo”. A expressao aparece em
mais de setenta oportunidades, apresentando indicios de uma tendéncia do Tribunal em se posicio-
nar como legislador negativo, na medida em que estaria exclusivamente promovendo a interpretacao
das normas conforme a moldura trazida pelo texto constitucional. Ocorre que, nas circunstancias
analisadas, o Tribunal estaria efetivamente adotando uma interpretagao criativa, que transcende o
texto constitucional. A questao que se impde, portanto, € por qual razao o Tribunal estaria tentando

“esconder” a atuacao normativa, ao dispor em seus votos que tem realizado interpretagdao conforme?

Entende-se que esse comportamento perpassa, em grande medida, pela visdo que o STF tem
de si proprio e dos limites de sua atuacao. Ha uma forte tendéncia, portanto, em considerar que “o
tribunal pode, no maximo, negar a constitucionalidade da obra legislativa, mas nunca produzir algo
em seu lugar ou corrigi-la. Com rarissimas posig¢des divergentes, essa ¢ a regra no Supremo Tribu-
nal Federal” (Silva, 2006, p. 203). Entao, por mais que o Tribunal tenha se esfor¢ado em classificar
sua atuacao como “conforme a Constituicao”, o que se observa ¢ a ado¢ao de um modelo normati-
vo, que reposiciona os subprincipios do federalismo para assegurar maior efetividade aos direitos

fundamentais, indo, portanto, além da mera interpretacao.

Apesar do contexto de receios, em que se buscou, em certa medida, uma apresentacao de
decisdes judiciais que visavam promover uma estabilidade constitucional, visando assegurar que
os direitos sociais seriam observados, ¢ interessante pontuar que estabilidade constitucional nao
significa imutabilidade. Assim, “mudangas nas circunstancias sociais, que, se nado modificam o
texto da Constituicdo, impoe-lhe, todavia, significado totalmente diferente do até entdo atribuido”
(Ferraz, 2000, p. 7). O elemento politico ocupa, portanto, espago de relevo na interpretagdao cons-

titucional (Ferraz, 2000), viabilizando a realiza¢do de um controle de constitucionalidade “forte”.
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Nesse sentido, apesar do Supremo Tribunal Federal ter realizado um controle de constitu-
cionalidade “forte”, vé-se que, em grande medida, os votos sdo marcados pela preocupagdo com a

accountability dos pronunciamentos, como quando o Tribunal sinaliza que:

Embora o ideal, em se tratando de uma moléstia que atinge o Pais por inteiro, seja
a inclusdo de vacinas seguras e eficazes no Programa Nacional de Imunizagoes,
sob a coordenacao da Unido, de forma a atender toda a populagdo, sem qualquer
distingdo, o certo € que, nos diversos precedentes relativos a pandemia causada pela
Covid-19, o Supremo Tribunal Federal tem ressaltado a possibilidade de atuacdo
das autoridades locais para o enfrentamento dessa emergéncia de satde publica
de importancia internacional, em especial na hipdtese de omissdo por parte do
governo central (Brasil, 2020c, p. 40).

Pode-se inferir que o protagonismo conferido, pelo Supremo Tribunal Federal, a Estados
e Municipios na gestdo da crise de satde publica ndo estaria seguindo o fluxo de precedentes do
Tribunal, tanto que se fala em cenario “ideal” de que a coordenacdo da crise fosse realizada pela
Unido, o que ndo foi possivel diante da “omissao por parte do governo central”, omissdo essa que
posteriormente seria identificada como articulada e planejada. Logo, o controle de constituciona-
lidade exercido mostrou-se profundamente influenciado pelo contexto exdgeno, o que contribuiu

para o enfraquecimento da dimensao da independéncia no processo da institucionalizagao.

Ainda sobre a impossibilidade de exercer o controle de constitucionalidade considerado
ideal, com a alocagdo de poderes na Unido Federal para coordenagdo da crise, vé-se, em outro tre-
cho, que o proprio STF classifica a alternativa de conferir mais autonomia a Estados e Municipios
como “ndo ideal”, uma vez que nessa estratégia ha comprometimento do processo de coordenagao
e de integragdo a que o texto constitucional faz remissdo, mas a referida articulagdo se apresen-
ta, sob a perspectiva do Tribunal, como a tnica possivel, por decorréncia da inércia assumida pela

Uniao Federal. Nesse sentido:

Diante do intricado e complexo regime juridico de reparticdo de competéncias
federativas, o STF tem buscado esclarecer, de forma mais didatica, que ¢ competéncia
comum dos entes federativos a adogdo ou manutengdo de medidas de enfrentamento a
pandemia da Covid-19. Assim, a Unido ndo pode obstaculizar planos de imunizagdes
a serem conduzidos no ambito de entes federativos descentralizados.

Essa resposta ¢ ideal? Muito provavelmente, ndo. O ideal é que aqui nés tivéssemos
uma integragcdo que, de alguma forma, o poder se vocalizasse a uma tnica voz.
Mas ndo € o que estd a ocorrer no texto constitucional, que claramente institui
esse regime de necessaria cooperagao entre os entes em matéria de competéncias
administrativas comuns como a saude (Brasil, 2020c, p. 184).

E possivel concluir, a partir da anélise do discurso dos acorddos selecionados, que o con-
trole de constitucionalidade foi utilizado como um instrumento de acelera¢dao na concretizagao de
politicas publicas e ndo como um fim em si mesmo de avaliar a compatibilidade da norma com o

paradigma constitucional.
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Diante da inescapéavel proeminéncia do argumento politico na interpreta¢do constitucional
e dos comandos efetivamente estruturados, que ndo se limitaram a ser declaratorios de inconsti-
tucionalidade, mas introduziram a necessidade de observancia a outros pressupostos para que as
politicas publicas fossem consideradas validas, o que se observou foi a estrutura¢do de decisdes
com interpretacdo conforme, mas com efeitos aditivos, que foram além das prescrigdes do texto

constitucional, classificando-se, por isso, como decisdes manipulativas.

Visando, portanto, a concretizacdo, rapida e eficiente, de direitos fundamentais, diante do
contexto pandémico instaurado, com a consequente ampliagdo das esferas de atuagdo dos entes
periféricos, ndo se percebe um efetivo incremento de autonomia, uma vez que as decisoes usual-
mente demarcavam o contexto de excepcionalidade para justificar a preponderancia conferida a
vida e a saide em detrimento das regras do federalismo cooperativo. Na ponderacao realizada pelo
Tribunal, o contexto externo aparece como elemento essencial para justificar o resultado do poder

normativo exercido (Dantas; Pedrosa; Pereira, 2021).

Sobre a incontestavel influéncia dos atos do Executivo nos niveis de independéncia do
STF, ¢ interessante pontuar que, mesmo diante desse contexto, o STF, por meio de atuacdes reati-
vas, buscou repelir praticas tendentes a propria destrui¢do do regime democratico, fortalecendo o
principio da “democracia militante”, segundo o qual “o pluralismo democratico ndo abarca as ide-
ologias politicas que propugnam pela sua destruicdo” (Souza Neto, 2020). Assim, em recebendo
os outputs da sociedade naquele periodo, o Tribunal perde em grau de independéncia, na medida
em se envolve politicamente, atuando, em grande medida, como vetor de manifestacao dos parti-
dos de oposi¢do, produzindo decisdes consequencialistas. Por outro lado, mostra-se extremamente
estratégico, na tentativa de manter, em um nitido cenario de erosdo democratica, a efetividade dos
principios basilares da Constitui¢do, primando por uma resiliéncia constitucional substancial, para
que até mesmo os opositores a autoridade da Corte pudessem seguir as determinacdes judiciais,

ampliando os niveis de accountability.

Na medida em que decisdes normativas foram produzidas, atualizou-se o texto constitucio-
nal, para os conflitos inovadores que surgiram no periodo, a0 mesmo tempo, buscou-se proteger
o texto constitucional, com a formulac¢do de decisdes que se desenvolveram apoiadas nos precei-
tos superconstitucionais, com o objetivo de maximizar os direitos sociais. Com isso, conclui-se
que, no periodo analisado, o STF ndo foi integralmente independente, uma vez que sofreu profun-
das influéncias do contexto externo em suas delibera¢des, mas se mostrou resiliente, respondendo
positivamente as duas primeiras perguntas apresentadas no paragrafo anterior, na medida em que,
a partir dos conflitos desencadeados com os demais atores politicos, buscou atualizar e, a0 mesmo
tempo, proteger o texto constitucional, mediante a ampliagcdo dos niveis sociais de confianga, por
meio da utilizacdo da ciéncia e da economia, ainda que esse processo tenha desencadeado modifi-

cacdes na compreensao do federalismo.

Pelo exposto, conclui-se que se ndo ha independéncia da Corte, diante do paradoxo da

legitimidade politica, a resiliéncia se manifesta como uma forma de reverter o avango do autori-
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tarismo, classificando-se, por isso, como uma “breakdown reslience”, pela sua natureza reativa.
Nesse contexto, o STF se apresentou como “o representante mais bem habilitado dentre os poderes
da Republica para evitar o total colapso do regime” (Marona, 2023, p. 525), haja vista o empodera-
mento do Tribunal diante da pulverizacdo dos partidos politicos, que acabam por deslocar problemas

eminentemente politicos para a arena judicial (Barbosa; Carvalho, 2020).

A resiliéncia a que se refere ndo foi, portanto, preventiva, mas reativa, a fim de garantir
o accountability das decisoes judiciais que se preocuparam, em grande medida, com a concreti-
zac¢do dos direitos fundamentais, visando adequar os conflitos que se apresentavam as regras do

jogo democratico.

CONCLUSAO

A partir das construcdes realizadas, que o STF, por meio de suas deliberagdes buscou novas
acomodagdes de poder que permitissem as politicas publicas, sobretudo as sanitarias, fossem concre-
tizadas com a maior brevidade possivel. Assim, o Tribunal se posiciona, socialmente, como espaco
promotor de politicas publicas. Por isso, visando reduzir os impactos do espraiamento do virus da
Covid-19, o Tribunal priorizou a celeridade e a eficiéncia das politicas publicas, demonstrando pre-

ocupagdo em oportunizar que os servigos publicos chegassem aos cidadaos.

O contexto de inércia da Unido Federal, cumulado com falas negacionistas, fortalecimento
das praticas neoliberais, tudo isso acompanhado de uma escalada de praticas autoritarias, demons-

tram a urgéncia na efetivagdo dos direitos sociais para o arrefecimento da crise sanitaria.

Entretanto, a dimensdo sanitaria da crise ndo foi a Unica a ser considerada. O contexto
exogeno revelou ampliagdo dos contornos da crise politica, reverberando, por decorréncia dos pro-
nunciamentos do Ex-Presidente Jair Bolsonaro, discursos antidemocraticos, autoritarios, dissociados
da agenda do Legislativo e, ainda, negacionistas, com continua deslegitimagao dos demais poderes.
O Ex-Presidente promoveu sucessivos ataques ao Poder Judicidrio, o que contribuiu para a solidi-

ficagdo de votos responsivos, mas estratégicos.

Diante desse cenario, em uma pratica de autodefesa, o STF promoveu reacomodagdes dos
poderes, para a protecao de estruturas democraticas, como a reparticao de competéncias, a execucao
de politicas publicas, a ampliagdo do acesso aos direitos fundamentais, ainda que essas circunstan-

cias tenham levado a flexibiliza¢ao do texto constitucional.

O STF ultrapassa, portanto, a compreensao de maior centraliza¢do do federalismo e, estra-
tégica, responsiva e defensivamente, declara, em grande medida, a constitucionalidade das politicas
publicas promovidas por Estados e Municipios, fortalecendo um cenario de competi¢cdo, nao coor-

denado, que, inevitavelmente, se torna insustentavel a longo prazo.
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A opcao defensiva do Tribunal revela um contra-ataque da Corte aos sucessivos pronun-
ciamentos do Executivo Federal, que colocavam os Ministros e o proprio Tribunal como alvos de

ameaga, que posteriormente se consolidaram nos atos do 08 de janeiro de 2023.

O avango de praticas e discursos reacionarios foram se consolidando ao longo do manda-
to do Ex-Presidente Jair Bolsonaro em condutas de desrespeito as institui¢des, com o objetivo de
modificacdo nas operacdes estabelecidas, a fim de que as supostas injusticas do sistema posto fos-
sem aplacadas. Essa forma de atuacao faz com que se estabeleca a mudanca de regras e de operagao

das institui¢des para que as supostas injusticas fossem reduzidas.

Imerso nesse cenario, o STF, ao ndo estimular em suas decisdes de controle concentrado a
cooperagdo entre os entes subnacionais, subvertendo a ordem constitucional, contribui para a cria-

¢ao de um cenario de desarticulacao, ndo so de agdes, mas também de atos normativos.

Desta forma, adiante do avango de praticas autoritarias e o contexto exdgeno de crise, pode-
-se dizer que o STF ndo agiu de forma independente, tendo se portado de maneira defensiva, com
a criacdo de estruturas que visavam manter a propria permanéncia do Tribunal, incorporando ele-
mentos da democracia defensiva, o que, em certa medida, contribuiu para a redugdo dos niveis de

institucionalizac¢do do tribunal, com contundentes enfraquecimentos na dimensao da independéncia.

REFERENCIAS

ABBOUD, Georges. Ativismo judicial: os perigos de se transformar o STF em inimigo ficcio-
nal. Sao Paulo: Thomson Reuters, 2022.

ALBUQUERQUE, Grazielle. Da lei aos desejos: o agendamento estratégico do STF. Sao Paulo:
Amanuense, 2023.

ARGUELHES, Diego Werneck. Poder nao ¢ querer: preferéncias restritivas e redesenho institu-
cional no supremo tribunal federal pos-democratiza¢do. Universitas JUS, Brasilia, DF, v. 25, n.
1, p. 25-45, 2014. DOI 10.5102/unijus.v25i1.2885.

BALDWIN, Julie Marie; EASSEY, John M.; BROOKE, Erika J. Court operations during the co-
vid-19 pandemic. American Journal of Criminal Justice, Berlim, v. 45, p. 743-758, jul. 2020.
DOIL: https://doi.org/10.1007/s12103-020-09553-1.

BARBOSA, Leon Victor de Queiroz; CARVALHO, Ernani. O supremo tribunal federal como a
rainha do jogo de xadrez: fragmentagao partidaria e empoderamento judicial no Brasil. Revista
de Sociologia e Politica, Curitiba, v. 28, n. 73, p. 1-22, dez. 2020. Disponivel em: https:/revistas.
ufpr.br/rsp/article/view/78507. Acesso em: 1 nov. 2023.

BECKER, Theodore L. Comparative judicial politics: the political functioning of courts. Chi-
cago: Rand McNally, 1970.

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 19, n.3, p. 293-314. ago. 2024. DOI: 10.5433/1980-511X.2024.v19.n3.49935



311

DAVID B. OLIVEIRA & ISABELLY CYSNE AUGUSTO MAIA

BRASIL. Senado Federal. Especialistas apontam desmonte na protecio do meio ambiente.
Brasilia, DF: Agéncia Senado, 20 ago. 2021a. Disponivel em: https://wwwl2.senado.leg.br/noti-
cias/materias/2021/08/20/especialistas-apontam-desmonte-na-protecao-do-meio-ambiente. Aces-
so em: 25 nov. 2023.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 6341. Peticao/STF n. 35.530/2020 decisdo processo
objetivo. intervengdo de terceiro. indeferimento [...]. Requerente: Partido Democratico Trabalhista
- PDT. Relator: Min. Marco Aurélio, 15 de abril de 2020a. Disponivel em: https:/portal.stf.jus.br/
processos/detalhe.asp?incidente=5880765. Acesso em: 1 nov. 2023.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 6421. Direito administrativo. acdes diretas de in-
constitucionalidade. responsabilidade civil e administrativa de agentes publicos. atos relaciona-
dos a pandemia de covid-19. medida provisoria n. 966/2020. deferimento parcial da cautelar. Re-
querente: Rede Sustentabilidade. Relator: Min. Luis Roberto Barroso, 21 de maio de 2020b. Dis-
ponivel em: https:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docT P=TP&docID=754359227.
Acesso em: 1 nov. 2023.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 6586. A¢des diretas de inconstitucionalidade. vaci-
na¢do compulsoria contra a covid-19 prevista na lei 13.979/2020. pretensdo de alcangar a imuni-
dade de rebanho [...]. Relator: Min. Ricardo Lewandowski, 17 de dezembro de 2020c. Disponivel
em: https:/www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stf/1190322031. Acesso em: 1 nov. 2023.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n. 770. Tutela de urgéncia em arguicao de descum-
primento de preceito fundamental. concessdo monocratica. competéncia comum dos entes fede-
rados para cuidar da saude. arts. 23, II, e 196 da cf. federalismo cooperativo. lei 13.979/2020, que
dispde sobre medidas para o enfrentamento da emergéncia de saude publica decorrente da co-
vid-19. vacinagdo. medida cautelar referendada pelo plenario. Requerente: Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil — CFOAB. Relator: Min. Ricardo Lewandowski, 24 de feverei-
ro de 2021b. Disponivel em: https:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docT P=TP&do-
cID=755275114. Acesso em: 1 nov. 2023.

BUMIN, Kirill M.; RANDAZZO, Kirk A.; WALKER, Lee D. Institutional viabili-

ty and high courts: a comparative analysis of post-communist states. Australian Jour-
nal of Political Science, Melbourne, v. 44, n. 1, p. 127-153, mar. 2009. DOI: http:/dx.doi.
org/10.1080/10361140802657052.

CASTELLIANO, Caio; GRAJZL, Peter; WATANABE, Eduardo. How has the covid-19 pande-
mic impacted the courts of law? evidence from Brazil. International Review of Law and Eco-
nomics, Amsterdam, n. 66, mar. 2021. Disponivel em: https:/ssrn.com/abstract=3827169. Acesso
em: 2 nov. 2023.

CORREA, Jéssica Flavia Rodrigues; GONCALVES, Hugo Feitosa. Neoliberalismo e reforma
do judiciario no Brasil. Inter-Legere, Natal, v. 4, n. 31, p. 1-28, ago. 2021. DOI: http://dx.doi.or-
2/10.21680/1982-1662.2021v4n31id26352.

DANTAS, Andrea de Quadros; PEDROSA, Maria Helena Martins Rocha; PEREIRA, Alessan-
dra Lopes da Silva. A pandemia de covid-19 e os precedentes do STF sobre as competéncias
constitucionais dos entes federativos. Direito Publico, Brasilia, DF, v. 17, n. 96, p. 37-64, jan.
2021. DOI: http:/dx.doi.org/10.11117/rdp.v17196.4511.

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 19, n.3, p. 293-314. ago. 2024. DOI: 10.5433/1980-511X.2024.v19.n3.49935



312

O PROCESSO DE INSTITUCIONALIZACAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL DURANTE A
PANDEMIA DE COVID-19: ENTRE A DEFESA E INDEPENDENCIA INSTITUCIONAL

DIXON, Rosalind; LANDAU, David. Abusive constitutional borrowing: legal globalization and
the subversion of liberal democracy. Oxford: Oxford University Press, 2021.

FEREJOHN, John A.; KRAMER, Larry D. Independent judges, dependent judiciary: institutio-
nalizing judicial restraint. New York University Law Review, New York City, v. 77, p. 962-1039,
2022. Disponivel em: https://www.nyulawreview.org/issues/volume-77-number-4/independent-ju-
dges-dependent-judiciary-institutionalizing-judicial-restraint/. Acesso em: 1 nov. 2023.

FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanca da constituicao: muta-
¢Oes constitucionais e mutagdes inconstitucionais. Sao Paulo: Max Limonad, 2000.

GARRO, Alejandro M. Nine years of transition to democracy in Argentina: partial failure or
qualified success?. Columbia Journal of Transnational Law, New York City, v. 31, n. 1, p.
1-102, 1993. Disponivel em: https:/heinonline.org/HOL/LandingPage?handle=hein.journals/
cjt131&div=7&id=&page=. Acesso em: 1 nov. 2023.

GINSBURG, Tom; VERSTEEG, Mila. The bound executive: emergency powers during the pan-
demic. Virginia Public Law and Legal Theory Research, Rochester, n. 52, maio 2020. DOI:
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3608974.

GISNBURG, Tom. Judicial review in new democracies: constitutional courts in asian cases.
Cambridge: Cambridge University Press, 2003.

GOUVEA, Carina Barbosa; BRANCO, Pedro H. Villas Boas Castelo. Revisio judicial abusi-
va e a atuacao do supremo tribunal federal nas ADPFs entre marco de 2020 e fevereiro de 2021.
Revista de Direito Internacional, Brasilia, DF, v. 19, n. 1, p. 400-420, 2022. DOI: https:/doi.
org/10.5102/rdi.v1911.8069.

GRIN, Eduardo José¢; FERNANDES, Antonio Sérgio Aratjo; SEGATTO, Catarina Ianni; TEI-
XEIRA, Marco Antonio Carvalho; NASCIMENTO, Alex Bruno Ferreira Marques do; SCHOM-
MER, Paula Chies. A pandemia e o futuro do federalismo brasileiro. Cadernos de Gestao Pu-
blica e Cidadania, Rio de Janeiro, v. 27, n. 87, p. 1-19, fev. 2022. DOI: http://dx.doi.org/10.12660/
cgpcv27n87.85351.

HALL, Peter A.; TAYLOR, Rosemary C. R. As trés versdes do neo-institucionalismo. Lua No-
va, Sdo Paulo, n. 58, p. 193-223, 2003. DOI: http:/dx.doi.org/10.1590/s0102-64452003000100010.

HALMALI, Gébor. The pandemic and constitutionalism. Jus Cogens, Berlim, v. 4, p. 303-315,
nov. 2022. DOI: https://doi.org/10.1007/s42439-022-00069-2.

HELMKE, Gretchen; STATON, Jeftfrey K. Courting conflict: a logic of risky judicial decisions in
Latin America. Jour, New York City, p. 1-42, set. 2009. Disponivel em: https://www.researchga-
te.net/publication/228652173 Courting_conflict a logic of risky judicial decisions in Latin
America. Acesso em: 1 nov. 2023.

HERRON, Erik S.; RANDAZZO, Kirk A. The relationship between independence and judicial
review in post-communist courts. The Journal of Politics, Chicago, v. 65, n. 2, p. 422-438, maio
2003. DOI: http://dx.doi.org/10.1111/1468-2508.t01-3-00007.

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 19, n.3, p. 293-314. ago. 2024. DOI: 10.5433/1980-511X.2024.v19.n3.49935



313

DAVID B. OLIVEIRA & ISABELLY CYSNE AUGUSTO MAIA

HUQ, Aziz; GINSBURG, Tom. How to lose a constitutional democracy. UCLA Law Review,
Chicago, v. 78, p. 80-169, jan. 2018. DOI: http:/dx.doi.org/10.2139/ssrn.2901776.

KUEHN, David; LLANOS, Mariana; RICHTER, Thomas. Executive personalisation in the time
of covid-19. German Institute for Global and Area Studies, Hamburg, n. 2, 2021. Disponivel
em: https:/nbn-resolving.org/urn:nbn:de:0168-ssoar-71705-3. Acesso em: 2 nov. 2023.

LARKINS, Christopher M. judicial independence and democratization: a theoretical and con-
ceptual analysis. The American Journal of Comparative Law, Oxford, v. 44, n. 4, p. 605-626,
1996. DOLI: https://doi.org/10.2307/840623.

LUNARDI, Fabricio Castagna. O STF na politica e a politica no STF. Sao Paulo: Saraiva Edu-
cacao, 2020.

MARONA, Marjorie. Suprema resiliéncia: O STF e a erosdo democratica no Brasil. /n: GLE-
ZER, Rubens; BARBOSA, Ana Laura Percira. Resiliéncia e deslealdade constitucional: uma
década de crise. Sdo Paulo: Contracorrente, 2023. p. 522-554.

MATTOS, Karina Denari Gomes de; BALBI, Guilherme; KIRSZTAJN, Laura Mastroianni. A
resposta de cortes constitucionais latino-americanas a covid-19: estudo comparado das experién-
cias do Brasil e do México. Revista de Estudos Empiricos em Direito, Rio de Janeiro, v. 9, n. 1,
p. 1-35, jan. 2022. DOI: https://doi.org/10.19092/reed.v10.645.

OLIVEIRA, Gustavo Justino de; FERRAZ, Pedro da Cunha. Democracia defensiva no Brasil?
uma andlise conceitual e jurisprudencial. Suprema, Brasilia, DF, v. 3, n. 1, p. 211-238, 30 jun.
2023. DOI: http://dx.doi.org/10.53798/suprema.2023.v3.n1.al105.

POSNER, Paul L. Mandates: the politics of coercive federalism. /n: CONLAN, Timothy J.;
POSNER, Paul L. (org.). Intergovernmental management for the 21st century. Washington:
Brookings Institution Press, 2008.

RIOS-FIGUEROA, Julio; POZAS-LOYO, Andrea. Enacting constitutionalism: the origins of in-
dependent judicial institutions in Latin America. Comparative Politics, New York City, v. 3, n.
42, p. 293-311, abr. 2010. Disponivel em: http://www.jstor.org/stable/27822311. Acesso em: 1 nov.
2023.

SANTOS, Adriana Cecilio Marco dos. O funcionamento do sistema de freios e contrapesos no
ambito do poder judiciario. 2021. 164 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Universidade No-
ve de Julho, Sao Paulo, 2021. Disponivel em: http://bibliotecatede.uninove.br/handle/tede/2499.
Acesso em: 1 nov. 2023.

SILVA, Virgilio Afonso da. Interpretacdo conforme a constituigdo: entre a trivialidade e a centra-
lizagdo judicial. Direito Gv, Sao Paulo, v. 1, n. 2, p. 191-210, jan. 2006. Disponivel em: https://pe-
riodicos.fgv.br/revdireitogv/article/view/35221. Acesso em: 1 nov. 2023.

SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Democracia militante e jurisdi¢cio constitucional antici-
clica: ndo faz sentido exigir deferéncia do judicidrio diante do autoritarismo. Jota, Sdo Paulo, 16
maio 2020. Disponivel em: https:/www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/democracia-militante-
-e-jurisdicao-constitucional-anticiclica-16052020. Acesso em: 24 nov. 2023.

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 19, n.3, p. 293-314. ago. 2024. DOI: 10.5433/1980-511X.2024.v19.n3.49935



314

O PROCESSO DE INSTITUCIONALIZACAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL DURANTE A
PANDEMIA DE COVID-19: ENTRE A DEFESA E INDEPENDENCIA INSTITUCIONAL

TAYLOR, Matthew M.; ROS, Luciano da. Os partidos dentro e fora do poder: a judicializa¢ao
como resultado contingente da estratégia politica. Dados, Rio de Janeiro, v. 51, n. 4, p. 825-864,
2008. DOI: https://doi.org/10.1590/S0011-52582008000400002.

VIANNA, Rodrigo. O STF como legislador positivo: justica constitucional pela efetividade dos
direitos fundamentais. 2013. 299 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade
Catolica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2013. Disponivel em: https://tede2.pucrs.br/tede2/
handle/tede/4227. Acesso em: 24 nov. 2023.

VIEIRA, Fabiola Sulpino; SERVO, Luciana Mendes Santos. Covid-19 e coordenagdo federativa
no Brasil: consequéncias da dissonancia federal para a resposta a pandemia. Satide Debate, Rio
de Janeiro, v. 44, n. 4, p. 100-113, dez. 2020. DOI: https://doi.org/10.1590/0103-11042020E406.

VIEIRA, Oscar Vilhena; GLEZER, Rubens; BARBOSA, Ana Laura Pereira. Supremocracia e
infralegalismo autoritario: o comportamento do supremo tribunal federal durante o governo Bol-
sonaro. Novos Estudos, Sdo Paulo, v. 3, n. 4, p. 591-605, set. 2022. DOI: https://doi.org/10.25091/
501013300202200030008.

WADA, Ricardo Morishita; TELES, Carlos André Coutinho; TOSTES, Eduardo Chow de Marti-
no. As decisdes monocraticas do supremo tribunal federal em tempos de pandemia: a necessaria
deliberacao suficiente. Direito Piblico, Brasilia, DF, v. 17, n. 94, nov. 2020. Disponivel em: ht-
tps://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/4463. Acesso em: 5 nov. 2023.

WHITTINGTON, Keith. Interpose your friendly hand: political supports for the exercise of judi-
cial review by the United States supreme court. American Political Science Review, Cambridge,
v. 99, n. 4, p. 583-596, nov. 2005. DOI: https://doi.org/10.1017/S0003055405051890.

Recebido em: 27/02/2024
Aceito em: 06/06/2024

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 19, n.3, p. 293-314. ago. 2024. DOI: 10.5433/1980-511X.2024.v19.n3.49935



315

*Doutoranda pelo Programa de
Doutorado em Ciéncia Juridica da
Universidade Estadual do Norte
do Parana. Mestre pelo Programa
de Mestrado em Direito Negocial
da Universidade Estadual de
Londrina. P6s-Graduada em
Direito do Trabalho e Processo do
Trabalho pelo Complexo de ensino
Damasio de Jesus e em Direito
Constitucional pelo LFG. ORCID:
https://orcid.org/0000-
0003-1094-4964.

RESENHA

EM DEFESA DO PRECONCEITO:
A NECESSIDADE DE TER
IDEIAS PRECONCEBIDAS

DALRYMPLE, Theodore. Em defesa do preconceito: a necessidade
de ter ideias preconcebidas. Tradugdo de Reinaldo Azevedo. Sao
Paulo: E Realizagoes, 2015.

Lara Caxico Martins Miranda*

Reinaldo Azevedo, jornalista e autor de inimeras obras,
abre os estudos de Theodore Dalrymple pontuando caracteristi-
cas peculiares do trabalho. De acordo com ele, sera possivel ao
leitor reorganizar experiéncias e repensar temas cotidianos a par-
tir da leitura dos concisos, criticos e bem-humorados capitulos
da obra (p. 09). Salienta ainda que a experiéncia do autor como
psiquiatra colabora para a constru¢do de uma visao afastada do
senso comum, necessaria para que o homem contemporaneo nao
abandone ideias preconcebidas tao relevantes para a vivéncia na

sociedade moderna (p. 10).

De acordo com Reinaldo Azevedo todos os individuos pre-
cisam de conhecimentos preestabelecidos, at¢ mesmo sobre eles
mesmos. O fato de comportamentos reprovaveis como xenofobia,
misoginia e racismo terem se tornado, de maneira equivocada,
sindbnimo de preconceito, fez com que todas as demais premissas,
sobre qualquer tema, fossem rechagadas (p. 10). Por essa razao ¢
que o autor se propoe a reanalisar, sob um vi€s historico, 16gico
e filosofico, ideias costumeiramente propagadas pelas pessoas.
Nao se discute que “os exemplos sdo sempre muito convincen-
tes”, mas “os conceitos € que sobrevivem para formar a historia

do pensamento” (p. 11).

A apresentagdo da obra, elaborada por Reinaldo Azeve-
do, ¢ finalizada com uma das expressdes do autor que muito bem
descreve o trabalho, qual seja, “sem preconceito, ndo ha virtude”.
Se todas as opg¢oes individuais fossem validas ndo haveria o que
se discutir socialmente, nem padrdes de certo e errado. A moral

perderia sentido e ndo haveriam valores importantes (p. 13).

Dalrymple comeca a obra com o capitulo intitulado O pre-
conceito é um equivoco, portanto a sua inexisténcia é um acerto.
Nesse, inicia a discussdo afirmando que na atualidade muitos

individuos possuem “um forte preconceito contra todo tipo de
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preconceito”. A expressdo, inclusive, ja recebe caracteristica negativa quando, de acordo com o
Dicionario Orford, afirma-se que ela se configura em um julgamento apressado, dando a entender
que o individuo que mantém preconceitos ndo faz uma andlise detalhada do tema. Ainda se verifica
o sentido pejorativo quando o dicionario dispde que ela possui “especialmente conotagdo desfavo-

ravel” e pode ser entendida como uma “objecao injustificada” (p. 11).

Reconhece o autor que o preconceito como visto majoritariamente refere-se a nogao de
fazer acepcao de pessoas com base nas diferencas de cor da pele (que o autor chama de racga) (p.
17). Entoa ainda que s@o de conhecimento notorio os males que a diferenciagdo de etnia e de cor
da pele geraram no século XX. Entretanto, em razao dessa concepgao pratica, de acdo, que se da a
palavra, torna-se indiferente saber se efetivamente alguém tem um conceito equivocado a respeito

do outro, desde que nao o efetive em atos comissivos ou omissivos (p. 18).

Salienta, todavia, que concluir que o preconceito € a causa de genocidios e de grandes mas-
sacres mundiais ¢ um grave erro logico. Isso porque, se a premissa fosse verdadeira, acabando com
0 preconceito ndo se veria mais tais situagdes na sociedade. Mesmo que ndo seja verdadeira a pro-
posic¢ao: preconceitos geram determinado mal; aponta ser dificil encontrar atualmente pessoas que
admitem possuirem preconceitos (p. 18). Isso porque, se o fizessem, demonstrariam ser, possivel-
mente, irredutiveis com relagdo as suas ideias e retrogradas por ndo quererem as reanalisar. “Uma
pessoa assim ndo se distinguird como alguém muito atraente, para dizer o minimo. Portanto, é

melhor engolir em seco os proprios preconceitos do que admiti-los em publico” (p. 19).

A atualidade ¢ repleta de individuos sem preconceitos € sem julgamentos de pessoas ou
questdes em razao da conotacdo negativa imputada a essa expressao. Logo, o que se verifica ¢ o
controle de todos sobre suas proprias opinides € pensamentos, ainda que baseadas em nenhuma

evidéncia (p. 19).

O homem que declara ndo possuir preconceitos receia ser conhecido como alguém que ndo
possui proprias ideias ou € intolerante. Por isso busca conceitos a partir dos quais ndo hé qualquer
duvida de aceitagdo social, irrepreensiveis, € que consequentemente podem ser usados para cons-

truir suas proprias ideias (p. 20).

Enveredando nas justificativas da sua premissa, Dalrymple inicia o segundo capitulo do
trabalho intitulado Os empregos do ceticismo metafisico afirmando que os céticos radicais nao se
interessam pela busca da verdade, mas tdo somente por, de maneira egoistica, reafirmar a liberdade
de poder ndo crer em nada (p. 21). Relutando em rechagar qualquer possibilidade como verdadeira,
nao impde limites sobre si. Apesar disso, criam uma base que varia de tema para tema e que con-
duz as suas proprias vidas e atos. Nos momentos em que seus interesses estdo em jogo tornam-se
extremamente investigativos a fim de achar substratos filosoficos para “desqualificar a autoridade

moral dos costumes, da lei e da sabedoria milenar” (p. 22).

No terceiro capitulo chamado 4 historia nos diz aquilo que queremos ouvir, Dalrymple pas-

sa a discorrer sobre a histdria e as concepgdes que essa impoe aos individuos. Afirma, inicialmente,
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que ¢ de conhecimento geral que os “costumes, leis e a sabedoria milenar foram frequentemente
opressivos “. O uso da autoridade que se baseia nesses por vezes faz com que o individuo abuse do
seu poder e construa um espago ilegitimo de soberania, como se v€, por exemplo, nos cenarios his-

toricos de guerras e genocidios (p. 23).

Vale ressaltar, todavia, que o autor afirma que nem todas as escritas atuais feitas da histo-
ria compreendem exatamente o que aconteceu. Caso fosse possivel retratar a histéria do mundo
em toda a riqueza de detalhes em que ela se deu, certamente teriamos uma reprodu¢ao do mesmo
tamanho e tempo, o que logicamente se torna impossivel. E por essa razio que historiadores, cada
qual com as suas ideologias, reproduzem parte da histéria do modo como a enxergam e querem
fazer os leitores a enxergarem. Nesse viés, questiona Dalrymple “como visdes tao distintas do mes-

mo objeto foram possiveis, ambas escritas por homens de inteligéncia, cultura e talento?” (p. 25).

A resposta vem logo em seguida quando o autor explica que cada ser ¢ capaz de ver a his-
toria com os Oculos da sua propria percep¢ao. Enquanto uns avaliam os fendmenos pela via do
progresso, outros o veem pela via da degrada¢ao ambiental. Enquanto uns enxergam riqueza outros
enxergam disparidade social. Cada qual consegue notar aquilo que destaca em si. Apenas os fatos,
quando analisados honestamente, sdo capazes de eliminar quaisquer valores imputados sobre os
fendmenos. Esses, porém, continuam sempre sujeitos a interpretacdo dos individuos que, por vezes,

realizam os maiores contorcionismos para encaixa-los conforme a sua forma de vé-los (p. 25-26).

No capitulo quatro o autor aborda a tematica, que também estabelece como titulo, de Por
que preferimos ver os desastres da historia as suas realizagoes. Segundo Dalrymple a historia
costuma ser contada a partir das suas perversidades, o que faz com que os seus leitores aprendam

apenas o que ndo devem fazer no futuro (p. 29).

Toda vez que uma maxima social deixa de existir outra toma o seu lugar e essa ¢, nao sem-
pre, mas na maioria das vezes, pior. Muitos preconceitos sdo de fato verdadeiramente ruins para a
vida social, mas isso ndo pode induzir as pessoas a acreditar que é possivel viver sem eles. E pre-
ciso que o individuo olhe para a autoridade do passado e reconhe¢a que o mundo ndo iniciou com
ele, logo ndo sdo apenas as suas concepgdes as necessarias a regerem sua propria vida. A sabedo-
ria acumulada com o tempo ¢ relevante e importante. Admitir a possibilidade de sempre sair sem

qualquer premissa implicara situagdes nefastas.
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RESENHA

O FILTRO INVISIVEL: O QUE A
INTERNET ESTA ESCONDENDO DE VOCE

PARISER, Eli. O filtro invisivel: o que a internet esta escondendo
de vocé. Rio de Janeiro: Zahar, 2012.
Ana Luicia Maso Borba Navolar*

Eli Pariser, ativista e autor, apresenta em “O Filtro Invi-
sivel” uma analise do impacto da personaliza¢do algoritmica na
maneira como informagoes sao consumidas na internet. Partindo de
um contexto histdrico e técnico, o autor explora como plataformas
digitais utilizam algoritmos para criar universos informacionais
exclusivos, moldando ndo apenas as experiéncias individuais, mas

também dindmicas sociais amplas.

A obra ¢ estruturada em torno da ideia central da “bolha
dos filtros”, conceito que descreve o isolamento informacional gera-
do pela hiperpersonaliza¢dao de conteudos. Tal fendmeno ocorre
porque os algoritmos priorizam informagdes que refletem pre-
feréncias anteriores dos usudrios, restringindo seu contato com

perspectivas divergentes.

Pariser fundamenta sua andlise em exemplos concretos,
entrevistas e estudos académicos, oferecendo uma narrativa acessivel
e simultaneamente critica. Ele argumenta que, ao limitar a diver-
sidade de ideias, essas bolhas comprometem o debate publico e a

construgao de consensos necessarios em sociedades democraticas.

No cerne do livro esta a critica ao funcionamento opaco
dos algoritmos que regem plataformas como Google e Facebook.
Segundo Pariser, tais sistemas decidem quais informagdes o usu-
ario vera com base em seu histérico de cliques, preferéncias de
navegacdo e localizacdo geografica. Essa pratica, que ele deno-
mina “personalizagdo invisivel”, tem como objetivo maximizar o
engajamento, mas resulta em consequéncias significativas, como

a fragmentagdo do discurso publico e o refor¢o de preconceitos.

A “bolha dos filtros”, além de limitar o acesso a novas
ideias, afeta diretamente a democracia. Pariser aponta que uma
democracia funcional exige cidaddos expostos a multiplas pers-

pectivas, especialmente aquelas que desafiam suas convicgoes.
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Contudo, ao moldar o consumo de informagdes exclusivamente em torno das preferéncias indivi-

duais, os algoritmos dificultam esses encontros fortuitos e necessarios.

Outro ponto central ¢ a monetizacdo de dados pessoais. Pariser explica como as empre-
sas de tecnologia coletam informagdes sensiveis para vender publicidade direcionada. Embora isso
aumente a eficiéncia comercial, ele alerta que essa pratica frequentemente compromete a privaci-
dade e a autonomia dos usudrios, ao passo que reforca um determinismo informacional: o que os

individuos acessam hoje define o que lhes sera mostrado amanha.

Embora o autor apresente reflexdes pertinentes, sua anélise ¢ um pouco limitada, algumas
solucdes propostas, como maior transparéncia nos algoritmos, carecem de um detalhamento sobre

sua viabilidade pratica, considerando a resisténcia das empresas e os desafios regulatorios.

Apesar das limitagdes, o livro ¢ uma contribui¢do valiosa para o debate sobre o impacto
das tecnologias digitais na sociedade contemporanea. Pariser alerta para os riscos de uma internet
moldada exclusivamente para agradar e engajar, defendendo a necessidade de preservar a diversi-

dade de ideias e experiéncias.

A obra ¢ particularmente relevante para juristas, académicos e profissionais interessados
nos desdobramentos éticos e sociais das novas tecnologias, oferecendo uma analise que transita

entre o técnico e o reflexivo.
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